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Abstract
Gl aubigerschutz im Recht der Kapitalgesellschaften als Sozialschutz? Wurden
Vertragsgl aubiger von Lehre und Rechtssprechung als einfache Verbraucher, die
den Schutz der Rechtsordnung gegen die Ohnmacht ihrer professionellen Ver-
tragsparteien brauchen, betrachtet? Wurde der Kreditmarkt wegen schwerer
Marktimperfektionen, die zu inezienten L osungen zwischen den Vertragsparteien
f uhren, als nat urliches Feld f ur Sozialgesetzgebung verstanden? Diese Fragen
sind heute nat urliche Gedanken, wenn man betrachtet, dass es dem EuGH in
einer Laufzeit von f unf Jahren gelungen ist, die Sitztheorie aufzugeben und
einen Markt f ur Gesellschaftstypen im EG-Binnenmarkt zu erm oglichen. Wer-
den es Vertragsgl aubiger in Zukunft mit einem un ubersehbarem Dickicht aus
Gesellschaften mit beschr ankter Haftung aus Grooder Irland zu tun haben?
Auf diesem Symposium hat schon ein Vortrag dar uber referiert. Die folgenden
Seiten haben im Gegenteil das Ziel, den Gl aubigerschutz im Recht der deutschen
Kapitalgesellschaften n aher zu untersuchen. Insbesondere wird die  okonomische
Theorie des Rechts zur Frage der Durchgrishaftung angewandt. Bekanntlich di-
enen Kapitalgesellschaften ihren Gesellschaftern auch dazu, die Haftungsrisiken
aus wirtschaftlichen Aktivit aten zu minimieren, indem die Nutzung der Kapi-
talgesellschaft die pers onliche Haftung der Gesellschafter auf den von ihnen er-
brachten oder zu erbringenden Anteil am Kapital der Gesellschaft beschr ankt.
So regelt x13 Abs. 2 GmbHG ausdr ucklich, dass f ur die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft den Gl aubigern nur das Gesellschaftsverm ogen haftet. Entsprechende
Regelungen nden sich in xx1 Abs. 1 Satz 2 AktG, 2 GenG. Dieses Tren-
nungsprinzip ist Grundlage aller Kapitalgesellschaften, es ndet sich nicht nur
im deutschen Gesellschaftsrecht, sondern ist international akzeptiert. Gleich-
wohl wird es, ebenfalls international, an der Schnittstelle zwischen Gesellschafts-
und Insolvenzrecht in vielen F allen aus Gr unden des Gl aubigerschutzes durch-
brochen, es kommt dann also zu einer pers onlichen Haftung der Gesellschafter.
Man bezeichnet dies als Durchgrishaftung bzw. piercing the corporate veil.
Literatur und Rechtsprechung stehen  uberwiegend auf dem Standpunkt, dass
die Anerkennung einer Durchgrishaftung grunds atzlich gl aubigersch utzend ist.
So formuliert etwa K. Schmidt: \Der Mider Haftungsbeschr ankung im Gesellschaft-
srecht ist ein Ph anomen, dem man nicht tatenlos gegen uberstehen darf. Wer
nach Herzenslust Gesellschaften m.b.H. gr undet, sie im Fall eines Misserfolgs auf
Kosten der Gl aubiger liquidiert und dann durch neue, schuldenfreie Gesellschaften
ersetzt, mumit haftungsrechtlichen Konsequenzen rechnen." Bei Lutter/Hommelho
heies entscheidender: "Nicht die Gesinnung des betroenen Gesellschafters steht
zur Debatte, sondern die normative Funktion des Kapitals als Finanzpolster der
GmbH, mit dem Verluste aufgefangen und ein rasches Abrutschen der GmbH in
die Insolvenz verhindert werden soll." Es wird schnell deutlich, dass es den Ju-
risten bei einer so verstandenen Durchgrishaftung allerdings nur scheinbar umdas hohe Ziel des Gl aubigerschutzes geht. Vielmehr bezwecken sie, ein als miss-
billigenswert eingesch atztes Verhalten - insbesondere wegen der "Umgehung"
der pers onlichen Haftung von Einzelkaueuten bei als prinzipiell "verd achtig"
eingestuften Ein-Personen-Gesellschaften - auf zivilrechtlichem Wege zu sank-
tionieren und so letztlich vollends zu unterbinden. Dieser Position liegt eine
Vielzahl wirtschaftlicher Missverst andnisse zu Grunde, die zu einem alles andere
als ezienten Recht gef uhrt haben. Dies soll mit diesem Beitrag belegt werden.
Mit den vor kurzem ergangenen Urteilen "Bremer Vulkan" und "KBV" hat der
BGH seine Rechtsprechung in Sachen Haftungsdurchgri auf ein neues Konzept
gestellt, ohne dieses inhaltlich n aher zu konkretisieren. Es verwundert daher
nicht, dass die Vielzahl der in der Literatur bisher erfolgten, teils kritischen
und teils zustimmenden Stellungnahmen  auunterschiedliche Ergebnisse f ur die
k unftige Durchgrishaftung annehmen, deren ausf uhrliche Er orterung den Rah-
men dieses Beitrages bei weitem sprengen w urde. Es soll hier allein versucht wer-
den, die Grundlagen f ur eine  okonomisch sinnvolle und mithin eziente Durch-
grishaftung herauszuarbeiten und die gefundenen Resultate dahin gehend zu
 uberpr ufen, ob sie mit der neueren Rechtsprechung des II. Zivilsenats des BGH
in Einklang stehen bzw. ob und wie die Rechtsprechung und ggf. der Gesetzge-
ber diesbez uglich noch korrigierend eingreifen muss. Es wird sich dabei zeigen,
dass die Ausf uhrungen des BGH durchaus so verstanden werden k onnen, dass
er dem Modell einer ezienten Durchgrishaftung nicht nur nahe steht, sondern
es mit seiner Rechtsprechung - bewusst oder unbewusst - verfolgt.Über den ökonomischen Sinn und Unsinn eines Haftungsdurchgriffs im Recht der Kapitalgesellschaften Stefano Lombardo/Nils-Christian Wunderlich
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I. Einleitung
Gläubigerschutz im Recht der Kapitalgesellschaften als Sozialschutz? Wurden Vertragsgläu-
biger  von Lehre und Rechtssprechung als einfache Verbraucher, die den Schutz der Rechts-
ordnung gegen die Ohnmacht ihrer professionellen Vertragsparteien brauchen, betrachtet?
Wurde der Kreditmarkt wegen schwerer Marktimperfektionen, die zu ineffizienten Lösungen
zwischen den Vertragsparteien führen, als natürliches Feld für Sozialgesetzgebung verstan-
den? Diese Fragen sind heute natürliche Gedanken, wenn man betrachtet, dass es dem EuGH
in einer Laufzeit von fünf Jahren gelungen ist, die Sitztheorie aufzugeben und einen Markt für
Gesellschaftstypen im EG-Binnenmarkt zu ermöglichen. Werden es Vertragsgläubiger in Zu-
kunft mit einem unübersehbarem Dickicht aus Gesellschaften mit beschränkter Haftung aus
Großbritannien oder Irland zu tun haben? Auf diesem Symposium hat schon ein Vortrag dar-
über referiert. Die folgenden Seiten haben im Gegenteil das Ziel, den Gläubigerschutz im
Recht der deutschen Kapitalgesellschaften näher zu untersuchen. Insbesondere wird die öko-
nomische Theorie des Rechts zur Frage der Durchgriffshaftung angewandt.
Bekanntlich dienen Kapitalgesellschaften ihren Gesellschaftern auch dazu, die Haftungsrisi-
ken aus wirtschaftlichen Aktivitäten zu minimieren, indem die Nutzung der Kapitalgesell-
schaft die persönliche Haftung der Gesellschafter auf den von ihnen erbrachten oder zu
erbringenden Anteil am Kapital der Gesellschaft beschränkt. So regelt § 13 Abs. 2 GmbHG
ausdrücklich, dass für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Gläubigern nur das Gesell-
schaftsvermögen haftet. Entsprechende Regelungen finden sich in §§ 1 Abs. 1 Satz 2 AktG, 2
GenG. Dieses Trennungsprinzip ist Grundlage aller Kapitalgesellschaften, es findet sich nicht
nur im deutschen Gesellschaftsrecht, sondern ist international akzeptiert. Gleichwohl wird es,
ebenfalls international
1, an der Schnittstelle zwischen Gesellschafts- und Insolvenzrecht in
vielen Fällen aus Gründen des Gläubigerschutzes durchbrochen
2, es kommt dann also zu einer
                                                
1  Zum Haftungsdurchgriff im US-amerikanischen Gesellschaftsrecht, vgl. etwa Thompson, R.
B., Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study, Cornell Law Review 76 (1991), S. 1036
ff.; Fox, E., Piercing the Veil of Limited Liability Companies, George Washington Law Re-
view 62 (1994), S. 1143 ff.; Gaspard, J. G., A Texas Guide to Piercing the Corporate Veil,
Bulletin of the Business Law Section of the State Bar of Texas, September 1994, S. 24 ff.;
Tung, F., Limited Liability and Creditors' Rights: The Limits of Risk Shifting to Creditors,
Georgia Law Review 34 (2000), S. 547 ff.; jeweils m.w.N.
2  Eine empirische Studie zum Verhalten US-amerikanischer Gerichte findet sich bei Thompson,
R. B., Piercing the Corporate Veil: An Empirical Study, Cornell Law Review 76 (1991), S.
1036 ff. Danach ist die Wahrscheinlichkeit, dass ein Gericht eine Durchgriffshaftung an-
nimmt, um so höher, je weniger Gesellschafter die betroffene Gesellschaft hat. Interessanter-
2 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2004,  Paper 29
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persönlichen Haftung der Gesellschafter. Man bezeichnet dies als Durchgriffshaftung bzw.
piercing the corporate veil
3, 4.
Literatur und Rechtsprechung stehen überwiegend auf dem Standpunkt, dass die Anerken-
nung einer Durchgriffshaftung grundsätzlich gläubigerschützend ist. So formuliert etwa K.
Schmidt
5:
"Der Mißbrauch der Haftungsbeschränkung im Gesellschaftsrecht ist ein Phä-
nomen, dem man nicht tatenlos gegenüberstehen darf. Wer nach Herzenslust
Gesellschaften m.b.H. gründet, sie im Fall eines Misserfolgs auf Kosten der
Gläubiger liquidiert und dann durch neue, schuldenfreie Gesellschaften ersetzt,
muß mit haftungsrechtlichen Konsequenzen rechnen."
Bei Lutter/Hommelhoff
6 heißt es entscheidender:
"Nicht die Gesinnung des betroffenen Gesellschafters steht zur Debatte, sondern
die normative Funktion des Kapitals als Finanzpolster der GmbH, mit dem
Verluste aufgefangen und ein rasches Abrutschen der GmbH in die Insolvenz
verhindert werden soll."
Es wird schnell deutlich, dass es den Juristen bei einer so verstandenen Durchgriffshaftung
allerdings nur scheinbar um das hohe Ziel des Gläubigerschutzes geht. Vielmehr bezwecken
sie, ein als missbilligenswert eingeschätztes Verhalten - insbesondere wegen der "Umgehung"
                                                                                                                                                        
weise ist die Wahrscheinlichkeit einer Durchgriffshaftung bei deliktischen Ansprüchen dage-
gen niedriger als bei vertraglichen Ansprüchen, obwohl sie ökonomisch betrachtet - wie nach-
folgend unter III. 1. c) ausgeführt - dort eher eine Berechtigung findet.
3 Vgl. zur ökonomischen Analyse des piercing the corporate veil sowie allgemein zum ökono-
mischen Sinn der Anerkennung der beschränkten Haftung von Kapitalgesellschaften ausführ-
lich Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, University of
Chicago Law Review 52 (1985), S. 89 ff., m.w.N.
4  In Deutschland hat der Haftungsdurchgriff seine höchste Relevanz bei der GmbH, was nicht
zuletzt die Regelung des § 37 Abs. 1 GmbHG und die dadurch grundsätzlich erlaubten Gesell-
schafterweisungen, die einen Gesellschafterzugriff auf das Gesellschaftsvermögen als einfach
erscheinen lassen, zurück zu führen ist. Es steht jedoch zu erwarten, dass aufgrund der stei-
genden Beliebtheit von AGs, insbesondere zu Zeiten des Börsenbooms Ende der '90er Jahre
auch hier Durchgriffsprozesse zunehmen werden.
5 Schmidt, K., Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, S. 242. Es sei allerdings angemerkt, dass
Schmidt seine Aussage sogleich wieder relativiert, indem er ausführt, man müsse aus Gründen
der Rechtssicherheit vor einer Tendenz zur allgemeinen Billigkeitshaftung warnen und sich
vielmehr auf einzelne Tatbestände besinnen, in denen ein Haftungsdurchgriff angenommen
werden könne und müsse.
6  Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 6 (zur Fallgruppe der Unterka-
pitalisierung).
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der persönlichen Haftung von Einzelkaufleuten bei als prinzipiell "verdächtig" eingestuften
Ein-Personen-Gesellschaften
7 - auf zivilrechtlichem Wege zu sanktionieren und so letztlich
vollends zu unterbinden. Dieser Position liegt eine Vielzahl wirtschaftlicher Missverständnis-
se zu Grunde, die zu einem alles andere als effizienten Recht geführt haben. Dies soll mit die-
sem Beitrag belegt werden.
Mit den vor kurzem ergangenen Urteilen "Bremer Vulkan"
8 und "KBV"
9 hat der BGH seine
Rechtsprechung in Sachen Haftungsdurchgriff auf ein neues Konzept gestellt, ohne dieses
inhaltlich näher zu konkretisieren. Es verwundert daher nicht, dass die Vielzahl der in der
Literatur bisher erfolgten, teils kritischen und teils zustimmenden Stellungnahmen äußerst
unterschiedliche Ergebnisse für die künftige Durchgriffshaftung annehmen
10, deren ausführli-
                                                
7 Vgl.  etwa  Geißler, M., Zukunft, Stillstand oder Geltungsverlust für die Durchgriffshaftung im
Recht der GmbH?, GmbHR 1993, 71, 72 f. Das italienische Recht war vor der Reform des ita-
lienischen Aktienrechts (legge 3 ottobre 2001, n. 366 und decreto legislativo 17 gennaio 2003,
n. 6) noch strikter. Es ordnete für die Insolvenz einer „Ein-Personen“-Aktiengesellschaft in
Art. 2362 Codice Civile sogar per se eine unbeschränkte Haftung des Gesellschafters an. Mit
der Reform, in Kraft seit dem 1. Januar 2004, die die società per azioni unipersonale (Ein-
Person AG) eingeführt hat, wird in Art. 2325 Codice Civile diese unbeschränkte Haftung auf
Ausnahmenfällen beschränk. Vgl. dazu Campobasso, G. F., La riforma delle società di capitali
e delle cooperative, 2003, S. 36.
8 BGH, Urteil vom 17. September 2001 - II ZR 178/99 - "Bremer Vulkan" = BGHZ 149, 10 =
AG 2002, 43 = BB 2001, 2233 = DB 2001, 2338 = DNotZ 2002, 459 = DStR 2001, 1853 =
DZWiR 2003, 64 = GmbHR 2001, 1036 = MDR 2001, 1423 = NJW 2001, 3622 = NJW-RR
2002, 600 = NZG 2002, 38 = NZI 2001, 641 = WM 2001, 2062 = ZIP 2001, 1874 = ZInsO
2001, 1051.
9 BGH, Urteil vom 24. Juni 2002 - II ZR 300/00 - "KBV" = BGHZ 151, 181 = BB 2002, 1824 =
DB 2002, 1875 = DNotZ 2003, 205 = DStR 2002, 1822 = DStZ 2002, 695 = DZWiR 2003, 72
= GmbHR 2002, 902 = JR 2003, 198 = JZ 2002, 1047 = KTS 2003, 102 = NJW 2002, 3024 =
NZG 2002, 914 = NZI 2002, 626 = WM 2002, 1804 = ZIP 2002, 1578 = ZNotP 2002, 446.
10 Vgl. dazu vor allem Altmeppen, H., Grundlegend Neues zum "qualifiziert faktischen" Konzern
und zum Gläubigerschutz in der Einmann-GmbH, ZIP 2001, S. 1837 ff.; Altmeppen, H., Ge-
sellschafterhaftung und "Konzernhaftung" bei der GmbH, NJW 2002, S. 321 ff.; Altmeppen,
H., Ausfall- und Verhaltenshaftung des Mitgesellschafters in der GmbH, ZIP 2002, S. 961 ff.;
Barnert, T., Zur Ausfallhaftung der Gesellschafter, der Binnenhaftung der Gesellschafter der
insolventen GmbH und der Durchgriffshaftung der Gesellschafter gegenüber Gesellschafts-
gläubigern, JR 2003, S. 199 ff.; Bitter, G., Der Anfang vom Ende des qualifiziert faktischen
GmbH-Konzerns - Ansätze einer allgemeinen Missbrauchshaftung in der Rechtsprechung des
BGH, WM 2001, S. 2133 ff.; Burgard, U., Die Förder- und Treupflicht des Alleingesellschaf-
ters einer GmbH, ZIP 2002, S. 827 ff.; Burgard, U., Anmerkung zu BGHZ 149, 10 - "Bremer
Vulkan", WuB II C. § 13 GmbHG 1.02; Burgard, U., Anmerkung zu BGHZ 151, 181 -
"KBV", WuB II C. § 13 GmbHG 1.03; Cahn, A., Verlustübernahme und Einzelausgleich im
qualifizierten faktischen Konzern, ZIP 2001, S. 2159 ff.; Decher, C. E., Konzernhaftung im
Lichte von Bremer Vulkan, ZInsO 2002, S. 113 ff.; Drygalla, T., Abschied vom qualifizierten
faktischen Konzern - oder Konzernrecht für alle?, GmbHR 2003, S. 729 ff.; Goette, W., An-
merkung zu BGH, Urteil vom 17. September 2001 - II ZR 189/99, DStR 2001, S. 1857 ff.;
Haas, U., Die Gesellschafterhaftung wegen "Existenzvernichtung", WM 2003, S. 1929 ff.;
4 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2004,  Paper 29
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che Erörterung den Rahmen dieses Beitrages bei weitem sprengen würde. Es soll hier allein
versucht werden, die Grundlagen für eine ökonomisch sinnvolle und mithin effiziente Durch-
griffshaftung herauszuarbeiten und die gefundenen Resultate dahin gehend zu überprüfen, ob
sie mit der neueren Rechtsprechung des II. Zivilsenats des BGH in Einklang stehen bzw. ob
und wie die Rechtsprechung und ggf. der Gesetzgeber diesbezüglich noch korrigierend ein-
greifen muss
11. Es wird sich dabei zeigen, dass die Ausführungen des BGH durchaus so ver-
standen werden können, dass er dem Modell einer effizienten Durchgriffshaftung nicht nur
nahe steht, sondern es mit seiner Rechtsprechung - bewusst oder unbewusst - verfolgt
12.
                                                                                                                                                        
Hoffmann, J., Das GmbH-Konzernrecht nach dem "Bremer Vulkan"-Urteil, NZG 2002, S. 68
ff.; Kessler, J., Kapitalerhaltung und normativer Gläubigerschutz in der Einpersonen-GmbH -
zum "beiläufigen" Ende des "qualifizierten faktischen" GmbH-Konzerns, GmbHR 2001, S.
1095 ff.; Kessler, J., Die Durchgriffshaftung der GmbH-Gesellschafter wegen existenzgefähr-
dender Eingriffe - Zur dogmatischen Konzeption des Gläubigerschutzes in der GmbH,
GmbHR 2002, S. 945 ff.; Lutter, M./ Banerjea, N. R., Die Haftung wegen Existenzvernich-
tung, ZGR 2003, S. 402 ff.; Luttermann, C., Unternehmensfinanzierung, Geschäftsleiterpflicht
und Haftkapital bei Kapitalgesellschaften, BB 2001, S. 2433 ff.; Nassal, W., Der existenzver-
nichtende Eingriff in die GmbH: Einwendungen aus verfassungs- und insolvenzrechtlicher
Sicht, ZIP 2003, S. 969 ff.; Römermann, V./ Schröder, H., Aufgabe des qualifiziert faktischen
GmbH-Konzerns, GmbHR 2001, S. 1015 ff.; Schmidt, K., Gesellschafterhaftung und "Kon-
zernhaftung" bei der GmbH - Bemerkungen zum "Bremer Vulkan"-Urteil des BGH vom 17.
September 2001, NJW 2001, S. 3577 ff.; Schrell, T. K.,/ Kirchner, A., Fremdfinanzierte Un-
ternehmenskäufe nach der KBV-Entscheidung des BGH: Sicherheitenpakete als existenzver-
nichtender Eingriff?, BB 2003, S. 1451 ff.; Schröder, H., Gesellschafter: Durchgriffshaftung
bei gläubigerschädigenden und existenzvernichtenden Zugriffen auf das Gesellschaftsvermö-
gen, GmbHR 2002, S. 904 ff.; Ulmer, P., Von "TBB" zu "Bremer Vulkan" - Revolution oder
Evolution?, ZIP 2001, S. 2021 ff.; Ulmer, P., Haftung von GmbH-Gesellschaftern, JZ 2002, S.
1049 ff.; Vetter, J., Rechtsfolgen existenzvernichtender Eingriffe, ZIP 2003, S. 601 ff.; Well-
kamp, L., Der Durchgriff auf den GmbH-Gesellschafter, DStR 2003, S. 210 ff.; Westermann,
H.-P., Haftungsrisiken eines "beherrschenden" GmbH-Gesellschafters, NZG 2002, S. 1129 ff.;
Wiedemann, H., Reflexionen zur Durchgriffshaftung, ZGR 2003, S. 283 ff.; Wilhelmi, R., Die
"neue" Existenzvernichtungshaftung der Gesellschafter der GmbH, DZWiR 2003, S. 45 ff.;
Wilken, O., Cash-Management und qualifiziert faktische Konzernierung, DB 2001, S. 2383 ff.
11  Vgl. allgemein zur ökonomischen Analyse des Kapitalgesellschaftsrechts aus deutscher Sicht
Eidenmüller, H., Kapitalgesellschaftsrecht im Spiegel der ökonomischen Theorie, JZ 2001, S.
1041, 1045 ff.; Fleischer, H., Grundfragen der ökonomischen Theorie im Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht, ZGR 2001, S. 1 ff.; jeweils m.w.N.
12  Dabei soll nicht verschwiegen werden, dass die mitunter sehr vage ausgefallenen Formulie-
rungen des II. Zivilsenats des BGH in seinen beiden Urteilen natürlich auch andere Deutungen
zulassen. Die in ihren Schlussfolgerungen inhaltlich deutlich divergierenden Urteilsbespre-
chungen von Altmeppen, H., Grundlegend Neues zum "qualifiziert faktischen" Konzern und
zum Gläubigerschutz in der Einmann-GmbH, ZIP 2001, S. 1837 ff.; Altmeppen, H., Gesell-
schafterhaftung und "Konzernhaftung" bei der GmbH, NJW 2002, S. 321 ff.; Altmeppen, H.,
Ausfall- und Verhaltenshaftung des Mitgesellschafters in der GmbH, ZIP 2002, S. 961 ff.;
Schmidt, K., Gesellschafterhaftung und "Konzernhaftung" bei der GmbH - Bemerkungen zum
"Bremer Vulkan"-Urteil des BGH vom 17. September 2001, NJW 2001, S. 3577 ff.; und Ul-
mer, P., Von "TBB" zu "Bremer Vulkan" - Revolution oder Evolution?, ZIP 2001, S. 2021 ff.;
Ulmer, P., Haftung von GmbH-Gesellschaftern, JZ 2002, S. 1049 ff. belegen dies anschaulich.
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II. Juristische Grundlagen
Auf den ersten Blick erscheint die Anerkennung einer Durchgriffshaftung im deutschen Recht
aufgrund des eindeutigen Wortlauts der §§ 13 Abs. 2 GmbHG, 1 Abs. 1 Satz 2 AktG, 2 GenG
als unzulässig, zumal es sich bei Kapitalgesellschaften gerade nicht um Personengesellschaf-
ten handelt, denen - jedenfalls was Handelsgesellschaften betrifft - eine vollumfängliche per-
sönliche Haftung der Gesellschafter nach §§ 128 ff. HGB nicht wesensfremd sind. Weiß man
aber um die Spitzfindigkeiten juristischer Argumentationsmethoden, so verwundert es nicht
weiter, dass für bestimmte Konstellationen Wege gefunden wurden, den eindeutigen Geset-
zeswortlaut zu durchbrechen
13. So heißt es bei Lutter/ Hommelhoff
14schlicht, dass
"[d]ie Haftungsfreistellung ... [der Gesellschafter] ... eine Zweckentscheidung
der Rechtsordnung [ist], die nur so weit reicht wie eben dieser Zweck es erfor-
dert; soweit der Zweck einer Norm dies im Einzelfall gebietet, kommt daher die
Möglichkeit einer Haftung der G[esellschaf]ter für die Schulden der GmbH in
Betracht."
15
Dass das Gesetz ausdrücklich (!) das genaue Gegenteil besagt, wird an dieser Stelle schon gar
nicht mehr erwähnt, sondern scheinbar als vollkommen normal erachtet.
Dogmatische Grundlage des Haftungsdurchgriffs soll eine teleologische Reduktion
16 der §§
13 Abs. 2 GmbHG, 1 Abs. 1 Satz 2 AktG, 2 GenG sein, welche sodann über die sittenwidrige
Schädigung der Gesellschaft bzw. ihrer Gläubiger nach § 826 BGB, über Sorgfaltspflichten
der Gesellschafter gegenüber der Gesellschaft sowie schließlich über einen allgemeinen, aus §
                                                
13  Eine vergleichbare Situation findet sich bei der Begründung der persönlichen Haftung der für
eine juristische Person handelnden Geschäftsführer bzw. Vorstandsmitglieder wegen culpa in
contrahendo (§§ 241 Abs. 2, 280, 311 Abs. 2, Abs. 3 BGB) bzw. sittenwidriger Schädigung (§
826 BGB) aufgrund "Inanspruchnahme gesteigerten Vertrauens" oder "starken Eigeninteresses
am abgeschlossenen Geschäft". Vgl. dazu etwa Grunewald, B., Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2002, Rn. 2. F. 60 ff.; Wiesner, G. in: Hoffmann-Becking, M. (Hrsg.), Münchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, Band 4, Aktiengesellschaft, 2. Aufl. 1999, § 26 Rn. 32 ff.; Hüffer, U.,
AktG, 5. Aufl. 2002, § 93 Rn. 20 ff.; jeweils m.w.N. Eine Übersicht über die Rechtsprechung
findet sich bei Henze, H., Aktienrecht - Höchstrichterliche Rechtsprechung, 5. Aufl. 2002, Rn.
594 ff.
14  LutterM./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 5.
15  Eine ähnliche Formulierung findet sich etwa bei Heider, K., in: Kropff, B./ Semler, J. (Hrsg),
Münchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 1 Rn. 64.
16 So  ausdrücklich  Benecke, M., Existenzvernichtender Eingriff statt qualifiziert faktischer Kon-
zern: Die neue Rechtsprechung des BGH zur Haftung von GmbH-Gesellschaftern, BB 2003,
S. 1190, 1193, über die neue Rechtsprechung des BGH.
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242 BGB und §§ 128 ff. HGB zu entnehmenden Grundsatz der persönlichen Haftung einen
Zugriff auf das Privatvermögen der Gesellschafter gestattet
17. In Rechtsprechung und Litera-
tur wurden insoweit vier Fallgruppen herausgebildet
18, bei denen eine Durchgriffshaftung
anzunehmen sein soll
19. Es handelt sich hierbei um Fälle der Vermögens- und Sphärenvermi-
schung, der materiellen Unterkapitalisierung, "existenzvernichtender Eingriffe"
20 und
schließlich - quasi als "Hintertürchen" - um Fälle des missbräuchlichen Nutzens einer Kapi-
talgesellschaft
21. Diese Fallgruppen sollen im Folgenden nach einer kurzen Darstellung der
ökonomischen Grundlagen näher analysiert werden.
III. Ökonomische Analyse der Durchgriffshaftung
Die ökonomische Analyse des Rechts geht bekanntlich von der Annahme aus, dass Rechtsre-
geln so gestaltet sein sollen bzw. auszulegen sind, dass sie zu einem effizienten Ergebnis füh-
                                                
17 Vgl. nur Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 5 ff.; Hüffer, U. AktG,
5. Aufl. 2002, § 1 Rn. 15 ff.; Heider, K., in: Kropff, B./ Semler, J. (Hrsg), Münchener Kom-
mentar zum AktG, 2. Aufl. 2000, § 1 Rn. 79 ff.; Grunewald, B. Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.
2002, Rn. 2. F. 146 ff, jeweils m.w.N. Ausführlich zur Entwicklung von Rechtsprechung und
Literatur vgl. Bitter, G., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften,
2000, S. 83 ff.; Zur Rechtslage im (anglo-) amerikanischen Raum, vgl. etwa Meiners, R. E. et
al. Piercing the Veil of Limited Liability, Delaware Journal of Corporate Law 4 (1979), S. 351
ff.; Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, University of
Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 109 ff.; jeweils m.w.N.
18  In der US-amerikanischen Rechtsprechung werden dagegen sieben Fallgruppen differenziert,
die sich inhaltlich mit den vier in Deutschland bekannten weitgehend decken. Es handelt sich
hierbei um folgende Fälle: "(1) when the corporate fiction is used as a means of perpetuating
fraud; (2) where a corporation is organized and operated as a mere tool or business conduit
of another corporation; (3) where the corporate fiction is resorted to as a means of evading an
existing legal obligation; (4) where the corporate fiction is employed to achieve or perpetuate
monopoly; (5) where the corporate fiction is used to circumvent a statute; (6) where the cor-
porate fiction is relied upon as a protection of crime or to justify wrong; and (7) where the
corporation is inadequately capitalized." Vgl. dazu Gaspard, J. G., A Texas Guide to Piercing
the Corporate Veil, Bulletin of the Business Law Section of the State Bar of Texas, September
1994, S. 24, 29 f.; Castleberry v. Branscum, 721 S.W. 2
d 270 (Tex. 1986).
19  Zur Frage, ob auf ausländische Gesellschaften, die ihren Verwaltungssitz in der Bundesrepu-
blik Deutschland haben, deutsches Haftungsdurchgriffsrecht eingreifen kann, vgl. etwa Zim-
mer, D., Nach "Inspire Art": Grenzenlose Gestaltungsfreiheit für deutsche Unternehmen?,
NJW 2003, S. 3585, 3588 f., m.w.N.
20  Zur Frage der Haftung der Geschäftsführer wegen existenzvernichtender Eingriffe, vgl. etwa
die Vorschläge von Lutter, M./ Banerjea, N. R., Die Haftung des Geschäftsführers für exi-
stenzvernichtende Eingriffe, ZIP 2003, S. 2177, 2178 ff., m.w.N.
21 Vgl.  nur  Grunewald, B., Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 146 ff.; Lutter, M./
Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 6 ff.; jeweils m.w.N. Ausführlich Bitter;
G., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S. 103 ff.
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ren
22. Einigkeit besteht im deutschen Rechtsraum wohl mittlerweile dahingehend, dass eine
Auslegung von Normen anhand der Kriterien der ökonomischen Analyse des Rechts jeden-
falls dann zulässig ist, wenn weder der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte als auch die Sy-
stematik der Nutzung von Effizienzkriterien entgegenstehen, wenn also allein eine teleologi-
sche Interpretation der fraglichen Normen in Rede steht
23. Im Vertragsrecht bestimmt sich
Effizienz üblicherweise auf der Basis eines Pareto-Kriteriums anhand einer Kosten-Nutzen-
Analyse der einzelnen Vertragsparteien
24. Dies liegt im Interesse aller Beteiligten, da die Aus-
richtung an Effizienzkriterien nicht nur zu einer Steigerung der Wohlfahrt der beteiligten
Parteien, sondern auch insgesamt zu einer Vermehrung der gesamtgesellschaftlichen Wohl-
fahrt führt. Davon ausgehend ist ein Vertragsschluss, der auf freier Willensbestimmung beruht
- also nicht durch Täuschung oder ähnliches beeinflusst wurde - prinzipiell als effizient anzu-
sehen
25 und folglich von der Rechtsordnung zu akzeptieren
26.
1. Grundlagen
a) Zur  Theorie  des  affirmative und defensive asset partitioning
Vor kurzem hat ein bemerkenswerter Aufsatz
27 zur ökonomischen Theorie des Gesellschafts-
rechts die ökonomischen Merkmale der beschränkten Haftung, die in der ökonomischen
Analyse des Rechts grundsätzlich schon bekannt waren, zusammengefasst und gleichzeitig
ein neues Element ans Licht gefördert. Er zeigt auf, dass der entscheidende Unterschied im
Recht der Personen- und Kapitalgesellschaften nicht, wie man vielleicht denken könnte, die
beschränkte oder unbeschränkte Haftung der Gesellschafter für die Schulden der Gesellschaft,
sondern vielmehr die Verteilung des Vermögens zwischen den Privatgläubigern der Gesell-
schafter und den Gläubigern der Gesellschaft ist.
                                                
22 Vgl.  nur  Cooter, R./ Ulen, T., Law and Economics, 4. Aufl. 2004, passim.; Schäfer, H.-B./ Ott,
C., Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl. 2000, passim.
23  Vgl. insoweit ausführlich Eidenmüller, H., Effizienz als Rechtsprinzip, 2. Aufl. 1996, passim;
Schäfer, H.-B./ Ott, C., Lehrbuch der ökonomischen Analyse des Zivilrechts, 3. Aufl. 2000,
passim; vgl. ferner Palandt, O., BGB, 63. Aufl. 2004, Einleitung Rn. 48 f.
24  Dass wir in diesem Beitrag von der Rationalität der Vertragsparteien ausgehen, versteht sich
von selbst.
25 Vgl.  Cooter, R./ Ulen, T., Law and Economics, 4. Aufl. 2004, S. 167 ff.
26 Ausführlich  Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., The Corporate Contract, Columbia Law Review
89 (1989), S. 1416 ff.; sowie ferner - auch zum Folgenden – Bitter, G., Konzernrechtliche
Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S. 150 ff.; jeweils m.w.N.
27  Vgl. Hansmann, H./ Kraakman, R., The Essential Role of Organizational Law, Yale Law
Journal 110 (2000), S. 387 ff.
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In der hier notwendigen Kürze lässt sich danach folgendes Bild erstellen
28: Um eine unter-
nehmerische Tätigkeit mit mehreren Personen entfalten zu können, benötigt man bestimmte
Vermögenspositionen (assets). Normalerweise werden diese assets auf eine dritte Person (der
Gesellschaft; the firm) übertragen. Diese Übertragung der assets auf die firm ist mit zwei Pro-
blemkreisen verbunden: defensive asset partitioning und affirmative asset partitioning
29.
Die so genannte defensive asset partitioning ist normalerweise mit einer beschränkten Haf-
tung verbunden. Mit der beschränkten Haftung realisiert man zwei wichtige ökonomische
Ziele. Auf der einen Seite werden die assets zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft so
aufgeteilt, dass die Privatgläubiger der Gesellschafter zur Befriedigung ihrer Forderungen
gegenüber den Gesellschaftsgläubigern Priorität beim Zugriff auf persönliche assets der Ge-
sellschafter haben, soweit es sich also um solche assets handelt, die nicht dem Gesellschafts-
vermögen angehören. Auf der anderen Seite realisiert die beschränkte Haftung starke ökono-
mische Effizienzgewinne, indem sie a) die Kosten des monitoring der Privatgläubiger der
Gesellschafter über deren Privatvermögen und auch die Kosten des monitoring der Gesell-
schafter untereinander, b) governance-Kosten im Sinne von Entscheidungskosten, c) die Ko-
sten der Risiko-Verteilung zwischen Gesellschaftern und Gesellschaftsgläubigern nach einer
bevorzugten Fremd-/Eigenkapitalquote, und schließlich d) Kosten des monitorings des Mana-
gement stark reduziert sowie ferner e) die Übertragung der Anteile zwischen den Gesell-
schaftern (transferability of shares) stark vereinfacht
30.
Der einzige Nachteil der beschränkten Haftung ist das mögliche opportunistische Verhalten
der Gesellschafter, die zuerst Kredit durch die Gesellschaft aufnehmen und danach das Risiko
der unternehmerischen Tätigkeit erhöhen und dieses Risiko durch die beschränkte Haftung
auf die Gesellschaftsgläubiger verschieben
31. Dieser Nachteil wiegt aber die Vorteile der be-
                                                
28  Wir beschränken uns auf eine kurze Beschreibung des Beitrages von Hansmann, H./ Kraak-
man, R., The Essential Role of Organizational Law, Yale Law Journal 110 (2000), S. 387 ff.
Da der Beitrag von entscheidender Bedeutung ist, kann dessen Lektüre nur wärmstens emp-
fohlen werden.
29  Wir nutzen im Folgenden allein die englische Bezeichnung, um Missverständnisse zu vermei-
den.
30 Ausführlich  Hansmann, H./ Kraakman, R., The Essential Role of Organizational Law, Yale
Law Journal 110 (2000), S. 387, 423.
31  Die Risiko- und Kostenverteilung (agency costs of credit und agency costs of ownership),
welche sich aus dem ex post möglichen opportunistischen Verhalten der Gesellschafter zum
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schränkten Haftung bei weitem nicht auf. Der Effizienzgewinn, der sich aus den Vorteilen der
beschränkten Haftung ergibt, überwiegend vielmehr. Er hat dazu geführt, dass sich die unter-
nehmerische Tätigkeit durch die beschränkte Haftung weltweit so entwickelt hat, dass sie ein
Grundmerkmal des kapitalistischen Systems geworden ist. Gleichwohl gibt es auch weiterhin
Personengesellschaften, denen die beschränkte Haftung fremd ist. Hier haften die Gesell-
schafter normalerweise solidarisch, unbeschränkt und persönlich. Es lässt sich aber gleichzei-
tig sagen, dass die Produktion von Gütern und Dienstleistungen durch Gesellschaften mit be-
schränkter Haftung den überwiegenden Teil ausmacht. Das spricht per se für die Effizienzge-
winne, welche diese Haftungsverteilung zwischen Gesellschaftern und Gesellschaftsgläubi-
gern uns allen bringt.
Der Begriff des affirmative asset partitioning ist mit der Rechtsfähigkeit (legal entity) ver-
bunden und ist Merkmal aller Gesellschaftsformen, wenn auch mit verschiedener Intensität,
die mit Liquidierungsrechten zu tun haben. Der affirmative asset partitioning kommt die ent-
scheidende Aufgabe zu, die assets der Gesellschaft (i.e. ihr Vermögen) zu Gunsten der Ge-
sellschaftsgläubiger (!) gegen mögliche Ansprüche der Personalgläubiger der Gesellschafter
zu sichern ("Vermögenstrennung von oben"). Privatgläubiger der Gesellschafter sollen gerade
nicht auf die in der Gesellschaft gebundenen assets, sondern nur in den Gesellschaftsanteil
des Gesellschafters vollstrecken können, um die Produktivität der Gesellschaft und damit ih-
ren ökonomischen Nutzen nicht zu schmälern
32. Neben dieser entscheidenden Rolle hat die
affirmative asset partitioning auch andere, in diesem Zusammenhang nicht näher zu erläu-
ternde Aufgaben, die im Allgemeinen zur Reduzierung der monitoring-Kosten führen
33.
                                                                                                                                                        
Nachteil der von den Gläubigern aufgebrachten assets ergibt, ist der entscheidende Grund da-
für, dass aus einer Effizienzperspektive das Eigentum des Unternehmens gleichwohl den Ge-
sellschaftern und nur ihnen zusteht. Vgl. dazu Hansmann, H., The Ownership of Enterprise,
1996, passim.
32  Heribert Hirte verdanken wir den Hinweis, dass die "Vermögenstrennung von oben" im deut-
schen Schrifttum beispielsweise bei der Frage, ob Ehegatten ihren Grundbesitz in eine BGB-
Gesellschaft einbringen können und so den Zugriff der Gläubiger auf diese Vermögensposi-
tionen erschweren können, sowie auch bei der Frage, inwieweit sich im Konzernrecht so ge-
nannte "upstream guarantees", die es dem Gläubiger einer Muttergesellschaft erlauben sollen,
nicht nur in die Gesellschaftsanteile an Tochtergesellschaften, sondern auch auf deren einzelne
Vermögenspositionen zugreifen zu können, angesprochen wurde. Vgl. zu upstream guaran-
tees allgemein Sonnenhol, J./ Groß, W., Besicherung von Krediten Dritter an Konzernunter-
nehmen, ZHR 159 (1995), S. 388 ff.; Schön, W., Kreditbesicherung durch abhängige Kapital-
gesellschaften, ZHR 159 (1995), S. 351 ff.; Bastuck, B., Kreditbesicherung im Konzern, WM
2000, S. 1091, 1092.
33 Vgl.  Hansmann, H./ Kraakman, R., The Essential Role of Organizational Law, Yale Law
Journal 110 (2000), S. 387, 399 ff.
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Defensive asset partitioning und affirmative asset partitioning unterscheiden sich darin, wie
leicht bzw. schwer sie vertraglich vereinbart werden können. Während sich die defensive
asset partitioning (i.e. die beschränkte Haftung) vertraglich - wenn auch mit einigen Transak-
tionskosten - etablieren lässt, ist die vertragliche Vereinbarung der affirmative asset partitio-
ning aufgrund exorbitant hoher Transaktionskosten nahezu unmöglich
34. Die Wohlfahrtsstei-
gerung, welche die Rechtsordnung hier durch Zulassung des defensive und affirmative asset
partitioning ermöglicht und mit denen sich die Parteien vertraglich arrangieren, um andere
Effizienzgewinne zu erreichen, sind enorm. Das ist normativ ein sehr entscheidender Punkt.
Es folgt nämlich, dass die Gründe für eine Abschaffung der defensive asset partitioning und
noch mehr der affirmative asset partitioning durch die Rechtsordnung wirklich schwerwie-
gend sein müssen, um aus Effizienzgründen gerechtfertigt zu sein
35.
Für den unmittelbaren Zweck dieses Beitrages bedeutet dies, dass die beschränkte Haftung,
welche sich - um es noch einmal zu wiederholen - vertraglich arrangieren lässt, nur ex post
durch Gerichte aufgehoben werden kann, wenn klar nachgewiesenen wird, dass die Vertrags-
beziehungen bei sehr gravierenden Marktversagen zu Stande gekommen sind. Daran lässt sich
der Gedanke anknüpfen, dass die Aufhebung der beschränkten Haftung (i.e. ein über die
Vermögenstrennung zwischen Gesellschaftern, Privatgläubigern der Gesellschafter und Ge-
sellschaftsgläubigern vertraglich hergestelltes Gleichgewicht) zwangsläufig unmittelbar zu
einer Auseinandersetzung zwischen den Privatgläubigern der Gesellschafter und den Gesell-
schaftsgläubigern führt, indem die Gesellschaftsgläubiger Konkurrenten der Privatgläubiger
der Gesellschafter über deren Privatvermögen werden
36. Je größer die Zahl der Gesellschafter,
desto gravierender wird dieses Problem, weil die ökonomischen Vorteile der beschränkten
                                                
34  Für die komplette Darstellung, vgl. Hansmann, H./ Kraakman, R., The Essential Role of Or-
ganizational Law, Yale Law Journal 110 (2000), S. 387, 407 ff. Deswegen nennen Hansmann,
H./ Kraakman, R. ihren Aufsatz „The Essential Role of Organizational Law“.
35  Einer der Verfasser hat jüngst den Versuch unternommen, die Konsequenzen der Abschaffung
des defensive asset partitioning und/oder des affirmative asset partitioning auf der Basis der
Überseering-Entscheidung des EuGH zu bestimmen. Vgl. Lombardo, S., Conflict of Law
Rules in Company Law after Überseering: An Economic and Comparative Analysis of the
Allocation of Policy Competence in the European Union, EBOR 4 (2003), S. 301 ff.
36  Vgl. zu dieser Problematik auch schon Behrens, P., Das Internationale Gesellschaftsrecht nach
dem Überseering-Urteil des EuGH und den Schlussanträgen zu Inspire Art, IPrax 2003, S.
194, 195 f.
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Haftung im Sinne einer Reduzierung der Transaktionskosten unter dieser Bedrohung erhebli-
che Störungen erleben würden
37.
Bevor man mit dem Thema weitergeht, ist es sinnvoll, eine Qualifizierung der wichtigsten
deutschen Gesellschaftstypen auf Basis der Unterscheidung zwischen affirmative und defensi-
ve asset partitioning zu geben. In diesem Sinne ergibt sich das folgende Bild: In der Aktien-
gesellschaft ist defensive asset partitioning durch § 1 Abs. 2 AktG festgelegt. Affirmative
asset partitioning ist hier mit liquidation protection zu finden: Privatgläubiger der Gesell-
schafter können grundsätzlich nicht die Auflösung der Gesellschaft verlangen. Nach § 268
Abs. 1 AktG sind im Falle der Abwicklung der Gesellschaft zuerst die Gläubiger der Gesell-
schaft zu befriedigen, bevor der verbleibende Überschuss nach § 271 Abs. 1 AktG an die Ak-
tionäre und damit dann auch an deren Privatgläubiger verteilt wird. Dem entsprechende Re-
gelungen findet sich für die GmbH: defenisve asset partitioning ist durch § 13 Satz 2 GmbHG
gewährleistet, während affirmative asset partitioning mit liquidation protection mit §§ 70
Satz 1, 72 Satz  1 GmbH sichergestellt ist.
Demgegenüber liegt defensive asset partitioning für die OHG nicht vor: nach § 128 Satz 1
HGB haften die Gesellschafter für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft den Gläubigern als
                                                
37  Nur am Rande sei angemerkt, dass der wohl tragende Grund dafür, dass im deutschen juristi-
schen Schrifttum diese Problematik einer nachträglich herbeigeführten Konkurrenz zwischen
Privat- und Gesellschaftsgläubigern um das Privatvermögen eines Gesellschafters bisher - so-
weit ersichtlich - ausnahmslos übersehen bzw. übergangen wurde, das "Ideal des Einzelkauf-
manns" ist. Nach diesem "Ideal" sind die Kapitalgesellschaft (jedenfalls in denjenigen Fällen,
in denen gemeinhin ein Haftungsdurchgriff bejaht wird) und ihre Gesellschafter rechtlich im
Ergebnis nicht zu separieren, sondern schon per se als ein einheitliches Ganzes zu behandeln
(vgl. dazu auch Art. 2363 des italienischen Codice Civile, der ebenfalls diesem "Ideal" vor der
Reform - vgl. schon vorstehend Fn. 7 - grundsätzlich folgte). Folge dieses Ansatzes ist, dass es
nicht zwei Gruppen von Gläubigern (Gesellschafter- und Gesellschaftsgläubiger), sondern nur
Gläubiger des Gesellschafters gibt. Von daher bestünde dann auch keinerlei Grund, die Pri-
vatgläubiger vor dem Risiko, dass sie sich das ihnen als Haftungsmasse zustehende Privat-
vermögen des Gesellschafters nunmehr auch noch mit Gläubigern der Gesellschaft teilen müs-
sen, gesondert zu schützen. Dass die Privatgläubiger des Gesellschafters aber u.U. um die ei-
nen Haftungsdurchgriff begründenden Umstände weder wussten noch wissen konnten, so dass
sie ihre Vertragskalkulation auf eine wirtschaftlich fundierte, dieses Risiko der Konkurrenz
mit Gesellschaftsgläubigern absichernde Basis nicht stellen konnten, wird dabei übersehen.
Die Privatgläubiger müssen so, um dem praktizierten Ansatz gerecht zu werden, Risikozu-
schläge verlangen, die ökonomisch nicht legitimiert sind, weil die strikte Trennung von Ge-
sellschafts- und Gesellschaftervermögen nebst einer restriktiven Anwendung des Rechtsinsti-
tuts des Haftungsdurchgriffs zu effizienteren Ergebnissen führt. Vgl. dazu ausführlich nach-
stehend unter II. 2).
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Gesamtschuldner persönlich
38. Affirmative asset partitioning wird ohne liquidation protection
gewährleistet: nach §§ 131 Abs. 3 Nr. 4, 135 HGB kann ein Privatgläubiger eines Gesell-
schafters den Anteil der Gesellschafter pfänden und die Gesellschaft kündigen bzw. nach §
145 Abs. 2 HGB die Gesellschaft liquidieren lassen. Im Falle der Liquidation bleibt aber der
erstrangige Anspruch der Gesellschaftsgläubiger auf das Gesellschaftsvermögen: nach §§ 149
Satz 1, 155 Abs. 1 HGB haben die Liquidatoren zuerst die Gesellschaftsgläubiger zu befriedi-
gen und den verbleibenden Überschuss unter den Gesellschaftern zu verteilen. Entsprechen-
des gilt für KG und GbR.
b) Vertragliche Ansprüche
Was vorstehend zusammenfassend erläutert worden ist, bedeutet für den Vertragsschluss mit
einer Kapitalgesellschaft, dass der Gesellschaftsgläubiger sich mit der vorhandenen Haf-
tungsmasse, also dem Vermögen der Gesellschaft, einverstanden erklärt hat, und er einer
weiteren Haftungsmasse, dem Privatvermögen der Gesellschafter, nicht bedarf. Anderenfalls
hätte er entweder vom Vertragsschluss mit der Gesellschaft abgesehen, eine persönliche Haf-
tung der Gesellschafter, z.B. über deren Schuldbeitritt oder Bürgschaft, verlangt oder aber
ganz einfach eine höhere (Zins-) Prämie vereinbart, um das aus dem von ihm als zu niedrig
erachteten Gesellschaftsvermögen resultierende Ausfallrisiko auffangen zu können
39. Die
Vertragsfreiheit führt dazu, dass insoweit die Verhandlungen der Parteien schon ex ante zu
einem effizienten Vertragsschluss kommen werden
40, vorausgesetzt natürlich, die Transakti-
onskosten sind gleich oder nahe Null
41.
                                                
38  Nach § 128 Satz 2 HGB ist eine entgegenstehende Vereinbarung gegenüber Dritten unwirk-
sam. Der BGH vertritt daher - in analoger Anwendung auch für Gesellschaften des bürgerli-
chen Rechts - die Ansicht, dass die beschränkte Haftung des Gesellschaftsvermögens bei Per-
sonengesellschaften nur mit einer vorherigen ausdrücklichen (!) vertraglichen Vereinbarung
mit dem Gesellschaftsgläubiger erzielt werden kann. Vgl. BGH, ZIP 1999, 1755. Das ist in
Einklang mit der Theorie von Hansmann; H./ Kraakman, R. wonach eine solche Lösung
durchaus gangbar ist, weil die Transaktionskosten nicht prohibitiv hoch wären.
39  Dass nicht nur Banken, denen typischerweise detaillierte Informationen über ihren Schuldner
zur Verfügung stehen, sondern sämtliche Gläubiger die mit der beschränkten Haftung ihres
Schuldners verbundenen Risiken zutreffend bestimmen können, ist in Zeiten des Internets mit
online zugänglichen Handelsregistern, Schuldner-Verzeichnissen und Auskunftei-
en/Wirtschaftsdiensten immer wahrscheinlicher.
40  Vgl. dazu auch Tung, F., Limited Liability and Creditors' Rights: The Limits of Risk Shifting
to Creditors, Georgia Law Review 34 (2000), S. 547, 550 ff. Dass der Gesetzgeber mit der Be-
reitstellung von Kapitalgesellschaften, welche die beschränkte Haftung von Kapitalgebern
gewährleisten, gesamtwirtschaftlich gesehen wohlfahrtsfördernd handelt, belegen eindringlich
- allerdings nur im Hinblick auf die beschränkte Haftung im Sinne der defensive asset parti-
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Aber auch bei vergleichsweise hohen Transaktionskosten kann insoweit von einem effizienten
Vertragsschluss ausgegangen werden. Das klingt zunächst seltsam, leuchtet aber bei näherer
Betrachtung ohne weiteres ein. Denn vergleichsweise hohe Vertragskosten entstehen nur,
wenn der Wert der zwischen Gesellschaft und Gesellschaftsgläubiger ausgetauschten Leistun-
gen nur gering ist, sich eine Vereinbarung der persönlichen Haftung der Gesellschafter aber
vom damit verbundenen Wert her auch nicht lohnt. In einem solchen Fall bedarf es der per-
sönlichen Haftung nicht, denn der Gläubiger wird seinen möglichen Ausfall schon ganz gene-
rell im vom ihm geforderten Preis einkalkuliert haben und die damit verbundenen Risiken
über die Vielzahl der von ihm mit anderen Vertragspartnern geschlossenen Verträge sinnvoll
streuen können, während sich für die Gesellschaft ein Verhandeln über den Preis nicht lohnt,
sie also wirtschaftlich nur die Möglichkeit hat, den Vertrag zu schließen oder ihn abzuleh-
nen
42, 43.
                                                                                                                                                        
tioning und nicht der affirmative asset partitioning - Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited
Liability and the Corporations, University of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 93 ff.,
m.w.N.
41  Darauf weist schon Eidenmüller, H., Kapitalgesellschaftsrecht im Spiegel der ökonomischen
Theorie, JZ 2001, S. 1041, 1049, zutreffend hin.
42 Vgl.  dazu  Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, University
of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 105 f.; Tung, F., Limited Liability and Creditors'
Rights: The Limits of Risk Shifting to Creditors, Georgia Law Review 34 (2000), S. 547, 551.
Grundsätzlich kritisch zur Annahme, dass Vertragsgläubiger die Risiken aus dem Vertrags-
schluss mit einer Kapitalgesellschaft einkalkulieren können, dagegen Roth, G. H., Zur "eco-
nomic analysis" der beschränkten Haftung, ZGR 1986, S. 371, 376 f.; jetzt teilweise anders in
Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG 2003, S. 1081, 1083 ff. Mittlerweile
fordern sogar einzelne Gesetzesvorhaben wie etwa die geplanten (bankaufsichtsrechtlichen)
Regelungen in Sachen "Basel II" eine ausdifferenzierte Kalkulation nach Risikogruppen. Auch
von Seiten des Gesetzgebers sind also, sieht man von vielen europarechtlich dominierten
"Verbraucherschutz"-Vorschriften ab, die Grundannahmen der ökonomischen Analyse des
Rechts "salonfähig" geworden. Besonders deutlich zeigt sich dies für das Gesellschaftsrecht in
der zum 1. Januar 2002 eingeführten Regelung des squeeze out (§§ 327a ff. AktG).
43  Teilweise wird indes befürchtet, dass bei der Kreditvergabe an Kapitalgesellschaften ohne die
Möglichkeit einer Durchgriffshaftung ein Problem des market for lemons - dazu grundlegend
Akerlof, G. A., The Market for "Lemons": Quality Uncertainty and the Market Mechanism,
Quarterly Journal of Economics 84 (1970), S. 488 ff. - eintreten könnte. Da die Gläubiger die
Gefahr eines schädigenden Verhaltens der Gesellschafter ex ante nicht zutreffend bestimmen
können, würden sie eine hohe Risikoprämie verlangen. "Gute" Gesellschafter, die hierum
wüssten, würden daher zu hohe Prämien zahlen müssen und damit schließlich aus dem Markt
verdrängt, während "schlechte" Gesellschafter angelockt würden. Im Ergebnis würden Gläu-
biger es nur noch mit "schlechten" Gesellschaftern zu tun haben, so dass der Markt endgültig
zusammenbreche. Vgl. dazu etwa Tung, F., Limited Liability and Creditors' Rights: The Lim-
its of Risk Shifting to Creditors, Georgia Law Review 34 (2000), S. 547, 561. Diese Gefahr ist
indes nicht zu überschätzen, da sich am Markt Mechanismen entwickelt haben, "gute" von
"schlechten" Gesellschaftern zu unterscheiden. Entscheidend ist daher, dass die Marktteilneh-
mer professionelle repeated players sind. Letztlich ist auch die Eigen-/Fremdkapitalquote ein
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Es zeigt sich damit, dass der Vertragsschluss mit einer Kapitalgesellschaft grundsätzlich auch
effizient ist, soweit es die dem Gläubiger zur Verfügung stehende Haftungsmasse betrifft. Ist
diese zu gering, so wird die Vertragsfreiheit nötigenfalls zu einer Vereinbarung der persönli-
chen Haftung der Gesellschafter führen oder der Vertrag nicht abgeschlossen werden.
c) Deliktische Ansprüche
Anders stellt sich die Situation allerdings dar, wenn nicht vertragliche, sondern gesetzliche -
insbesondere deliktische - Ansprüche in Rede stehen. Deliktsgläubiger können sich ihren
Schuldner, anders als Vertragspartner, gerade nicht aussuchen. Sie sind bei gefährlichen
Handlungen von Kapitalgesellschaften daher mit der Beschränkung auf das Haftkapital unter
Umständen stark belastet. Man stelle sich insoweit ein Atomkraftwerk vor, dass durch eine
GmbH, welche nur mit dem Mindestkapital ausgestattet ist, betrieben wird
44. Dass dieses bei
einem denkbaren Unfall nicht ausreichen wird, die Ansprüche aller Deliktsgläubiger zu be-
friedigen und daher Rufe nach einer weitergehenden Haftung ihrer Gesellschafter laut wer-
den, ist offenkundig, zumal auch die denkbare Forderung nach einem höheren Mindestkapital
der Gesellschaft regelmäßig nicht wird ausreichen können, dem vorzubeugen
45. Eine Durch-
griffshaftung führt hier dazu, dass die Gesellschafter externe Effekte gar nicht erst entstehen
lassen, sondern die Risiken internalisieren, indem sie Versicherungen abschließen werden
                                                                                                                                                        
Indikator hierfür. Ein hoher Eigenkapitalanteil dient so als Signal der Gesellschafter, sich als
"gute" Gesellschafter zu gerieren.
44 Dass die Deliktsgläubiger in diesem Beispiel regelmäßig auch nicht wesentlich besser stehen
würden, wenn das Kraftwerk von einer unbeschränkt haftenden natürlichen Person betrieben
würde, weil diese ebenfalls nicht über das zur Kompensation der bei einem Super-GAU dro-
henden Schäden erforderliche Vermögen verfügen wird, sei dahingestellt.
45  Dass Vorschriften über ein gesetzliches Mindestkapital aus ökonomischer Sicht nicht nur
überflüssig, sondern auch und vor allem ineffizient sind, kann als allgemein bekannt gelten
und soll hier daher nicht weiter vertieft werden. Insoweit sei allein darauf verwiesen, dass et-
wa in Großbritannien und den USA das Wirtschaftsleben bei Fehlen von Regelungen über
Mindestkapital keineswegs zusammengebrochen ist. Vgl. zu den ökonomischen Grundlagen
des Mindestkapitals statt vieler Enriques, L./ Macey, J.R., Creditors versus capital formation:
the case against the European legal capital rules, Cornell Law Review 86 (2001), S. 1165 ff.;
Mülbert, P./ Birke, M., Legal Capital – Is there a Case against the European Legal Capital
Rules?, EBOR 3 (2002), S. 695 ff., jeweils m.w.N. Vgl. auch instruktiv Fleischer, H., Grund-
fragen der ökonomischen Theorie im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR 2001, S. 1,
12 ff. Teilweise anders zum ökonomischen Sinn eines Mindestkapitals noch Bitter, G., Kon-
zernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S. 201 f.; zweifelnd im
Hinblick auf Kleinstgläubiger auch jüngst noch Happ, W./ Holler, L., "Limited" statt GmbH?
Risiken und Kosten werden gern verschwiegen, DStR 2004, S. 730 ff.
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oder sorgfältiger Handeln bzw. ihr Aktivitätsniveau herunterfahren, da sie ansonsten etwaige
Schäden mit ihrem Privatvermögen kompensieren müssen
46. Zwar werden bei einer persönli-
chen Haftung der Gesellschafter für Delikte der Gesellschaft die Gesellschafter auch bei wirt-
schaftlich und politisch erwünschten, aber gleichwohl gefährlichen (Zukunfts-) Tätigkeiten
zurückhaltender verfahren als sie es ohne Haftung täten. Gleichwohl wird dadurch eine öko-
nomisch sinnvolle Steuerung schädigenden Verhaltens durch Kapitalgesellschaften herbeige-
führt, die eine wirtschaftliche und technologische Entwicklung nicht unterbindet.
Neben der Nutzung einer zwingenden Durchgriffshaftung für Deliktsschulden kann dieses
Ergebnis auch dadurch erzielt werden, dass für schadensträchtige Tätigkeiten von staatlicher
Seite die Pflicht auferlegt wird, die Risiken durch eine Versicherung abzudecken
47. Die Ge-
sellschaft würde so in beiden Fällen die Kosten möglicher Delikte internalisieren und hätte
Anreiz, nur solche Unternehmen zu betreiben, die trotz der Kosten für die Versicherung noch
Gewinn erwirtschaften würden
48. Eine Übersicherung der Deliktsgläubiger und damit eine
verfehlte Kapitalsteuerung würde nicht eintreten, da eine persönliche Haftung der Gesell-
schafter nicht droht, sie mithin keine übermäßigen Aufwendungen betreiben müssen, um dies
zu verhindern. Insoweit kann eine Empfehlung an Rechtsprechung und Gesetzgeber ausge-
sprochen werden, den Gesellschaftern von Kapitalgesellschaften im Wege der Durchgriffs-
haftung für Deliktsschulden Anreize zu einem effizienten Verhalten zu bieten
49.
2. Auswirkungen auf die Durchgriffshaftung
                                                
46 Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, University of Chi-
cago Law Review 52 (1985), S. 89, 110.
47  Dadurch würden allerdings zusätzliche Kosten entstehen, denn der Abschluss des Versiche-
rungsvertrages und dessen Fortbestand müsste von staatlicher Seite fortlaufend kontrolliert
werden.
48  Vgl. dazu etwa Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, Uni-
versity of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 101 ff., 114 ff.; Roth, G. H., Zur "economic
analysis" der beschränkten Haftung, ZGR 1986, S. 371, 376; jeweils m.w.N.
49  Ausführliche Argumente dafür, die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft für deren Delikts-
schulden grundsätzlich vollumfänglich persönlich haftbar zu halten, finden sich bei Hans-
mann, H./ Kraakman, R., The Uneasy Case for Limiting Shareholder Liability in Tort, Yale
Law Journal 100 (1991), 1879 ff.; vgl. auch Haar, B., Piercing the Corporate Veil and Share-
holders’ Product and Environmental Liability in American Law as Remedies for Capital Mar-
ket Failures – New Developments and Implications for European and German Law after Cen-
tros, EBOR 1 (2000), S. 317 ff.; Mendelson, N. A., A Control - Based Approach to Sharehold-
ers Liability for Corporate Torts, Columbia Law Review 102 (2002), S. 1203 ff.
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Im Folgenden sollen nun die von Rechtsprechung und Literatur herausgearbeiteten Fallgrup-
pen für eine Durchgriffshaftung auf ihren ökonomischen Sinn hin untersucht und kritisch ge-
würdigt werden. Dabei werden aufgrund der soeben kurz aufgezeigten Problematik bei De-
liktsschulden nachfolgend allein vertragliche Ansprüche der Gläubiger behandelt. Für De-
liktsschulden wird insoweit - wie bereits dargestellt - davon ausgegangen, dass eine Durch-
griffshaftung ökonomisch sinnvoll wäre und daher prinzipiell bejaht werden sollte
50.
a) Vermögens- und Sphärenvermischung
Die Gruppe der Vermögensvermischung betrifft den Fall, dass das Trennungsprinzip vom
Gesellschafter schuldhaft missachtet wird. Privat- und Gesellschaftsvermögen werden so mit-
einander vermischt, dass eine eindeutige Zuordnung nicht mehr ohne weiteres möglich ist.
Das erfordere regelmäßig eine falsche oder unzureichende Buchführung, aufgrund derer die
Vermögensabgrenzung zwischen Gesellschafter und Gesellschaft verschleiert wird
51. Hier sei
es gerechtfertigt, dem Gläubiger einen Zugriff auf das Vermögen der Gesellschafter zu ge-
währen
52. Eng damit verbunden ist die so genannte Sphärenvermischung, bei der die Tren-
nung von Gesellschaft und Gesellschafter dadurch verschleiert wird, dass beispielsweise
identische Geschäftsräume sowie ähnlich klingende Firmierungen, dasselbe Personal sowie -
vor allem - keine getrennten Konten bzw. Kassen genutzt werden. Auch hier sei eine Durch-
griffshaftung berechtigt
53, 54.
                                                
50  Insoweit darf aber nicht übersehen werden, dass nach deutschem Recht vertragliche und de-
liktische Ansprüche miteinander konkurrieren können und es daher vielfach Fallkonstellatio-
nen gibt, in denen ein vertraglich geregeltes (oder regelbares) Risiko zugleich einen delikti-
schen Anspruch aus §§ 823 ff. BGB begründet. In solchen Fällen sollte eine Durchgriffshaf-
tung regelmäßig ausscheiden, obwohl rein juristisch betrachtet (auch) ein Delikt vorliegt.
Denn kann das Risiko vertraglich mit vergleichbar geringen Transaktionskosten geregelt wer-
den, so ist eine solche Regelung per se effizient; eines deliktischen Schutzes (und eines Haf-
tungsdurchgriffs) bedarf es dann nicht. Eine Durchgriffshaftung sollte vielmehr nur in diejeni-
gen Fällen angenommen werden, in denen beispielsweise ein Mitarbeiter einer Kapitalgesell-
schaft in Verrichtung von Tätigkeiten für diese Dritte (also Nicht-Vertragsparteien) schädigt,
etwa in dem er eine Baustelle nicht hinreichend absichert und so den Sturz eines unbeteiligten
Passanten verursacht.
51 Vgl.  nur  Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 10; Geißler; M.,
GmbHR 1993, 71, 75.
52  Vgl. aus der Rechtsprechung BGH, WM 1958, 463; BGH, WM 1984, 1640; OLG Nürnberg,
WM 1955, 1566.
53 Vgl.  nur  Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 11, m.w.N. Der BGH
hat in seiner Entscheidung BGHZ 95, 330, 332 ff. - "Autokran" die Frage der Anerkennung
einer Durchgriffshaftung bei einer Vermögensvermischung letztlich offengelassen, wenn er
auch eine Grundtendenz erkennen lässt, sie in extremen Fällen zu akzeptieren.
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Sowohl die Vermögens- als auch die Sphärenvermischung beruhen auf dem Gedanken, dass
es nicht zum Nachteil der Gläubiger der Gesellschaft gereichen soll, wenn eine Trennung des
Gesellschafts- vom Gesellschaftervermögen aufgrund Verschuldens des Gesellschafters nicht
mehr möglich ist. Das ist im Grundsatz ökonomisch sinnvoll, weil das vorhandene Gesell-
schaftsvermögen dem Gläubiger schließlich als Haftungsmasse zur Verfügung stand, er es
mithin in seine Kalkulation mit einbezogen hat
55. Wenn nun dem Gläubiger das Gesell-
schaftsvermögen dadurch entzogen wird, dass der Gesellschafter eine Vermögens- oder Sphä-
renvermischung betreibt, steht der Gläubiger wirtschaftlich gesehen schlechter. Er kann sich
hiervor vertraglich nicht sinnvoll schützen, die Transaktionskosten wären zu hoch. Zwar
könnte er im Vorwege eine persönliche Haftung der Gesellschafter verlangen, so dass er
letztlich von einer Vermögens- oder Sphärenvermischung nicht betroffen wäre. Doch liegt
dies regelmäßig nicht im Interesse der Gesellschafter, die ja gerade das Haftungsprivileg einer
Kapitalgesellschaft nutzen wollen. Effizient ist es daher, wenn derjenige, der am günstigsten
eine Vermögens- bzw. Sphärenvermischung vermeiden und zugleich das Haftungsprivileg
aufrecht erhalten kann, dafür sorgt, dass dies auch geschieht. Notwendigerweise sind dies die
Gesellschafter selbst
56. Nur sie sind in der Lage, für eine Trennung von Gesellschafts- und
Gesellschaftervermögen zu sorgen, indem sie beispielsweise eine sorgfältige
57 Buchhaltung
oder eine hinreichend differenzierte Firmierung ihrer Gesellschaften sowie eine Trennung der
                                                                                                                                                        
54  Nach Auskunft von Heribert Hirte handelt es sich bei diesen Fallgruppen praktisch regelmä-
ßig um Konstellationen, in denen eine umfangreiche Erweiterung der Haftungsmasse nicht zu
erwarten ist, sondern vielmehr die Gesellschaft keinerlei und die Gesellschafter nur ein gering-
fügiges Vermögen haben.
55  Im Ergebnis ebenso Heider, K., in: Kropff, B./ Semler, J. (Hrsg), Münchener Kommentar zum
AktG, 2. Aufl. 2000, § 1 Rn. 65.
56 So  auch  Lehmann, M., Das Privileg der beschränkten Haftung und der Durchgriff im Gesell-
schafts- und Konzernrecht, ZGR 1986, S. 345, 360 f., der allerdings darüber hinaus diese Be-
gründung auch für den Fall der Unterkapitalisierung heranzieht. Dass sie bei einer materiellen
Unterkapitalisierung aber nicht greift, wird nachfolgend unter III. 2. b) dargestellt.
57  Auch Rechtsprechung und Literatur erkennen wohl überwiegend an, dass eine völlig fehler-
freie Buchführung nicht gefordert werden kann, um einen Haftungsdurchgriff zu vermeiden,
zumal ein absolut fehlerfreies Arbeiten in diesem Bereich kaum denkbar ist. Es kann sich im-
mer nur um die Einhaltung gewisser Mindeststandards handeln. Eine auf den ersten Blick
schwer durchschaubare Buchführung soll daher regelmäßig noch nicht zu einer Durchgriffs-
haftung führen. Vgl. BGHZ 95, 330, 333 f. - "Autokran" = WM 1985, 1263 = WuB II C. § 13
Abs. 2 GmbHG 1.86 (Emmerich, V.); BGH, WM 1985, 54. Fehlt eine Buchführung völlig, lie-
ge eine Durchgriffshaftung aber nahe. Vgl. BGHZ 125, 366 = WM 1994, 896 = WuB II C. §
13 GmbHG 3.94 (Hafke, H. C.). Vgl. auch Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl.
2000, § 13 Rn. 10; Grunewald, B., Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 151.
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Mitarbeiter betreiben. Tun sie dies, so kann der Gläubiger relativ problemlos feststellen, wel-
che Haftungsmasse ihm zur Verfügung steht.
Was aber gilt, wenn eine Vermögens- bzw. Sphärenvermischung
58 vorliegt? Bejaht man eine
Durchgriffshaftung in diesem Falle, so stünde dem Gläubiger mit einem Schlag eine viel hö-
here Haftungsmasse zur Verfügung. Mit dieser hat er bei Vertragsschluss - im wahrsten Sinne
des Wortes - nicht gerechnet. Gewährte man ihm hierauf einen Zugriff, so stünde er bedeu-
tend besser, ohne dass er etwas dazu beigetragen hätte. Ob das juristisch und ökonomisch
sinnvoll ist, ist mehr als fraglich
59. Zwar müssen Regelungen geschaffen werden, die eine
Vermögens- und Sphärenvermischung sinnvoll zu verhindern wissen. Die Bejahung einer
Durchgriffshaftung erscheint insoweit geeignet, da sie aufgrund der hohen Haftungsgefahr
den Gesellschafter zu einem normgemäßen Verhalten anhält. Aber ist sie auch juristisch und
ökonomisch erforderlich?
Ökonomisch betrachtet genügt es bereits sicherzustellen, dass dem Gläubiger das bei Ver-
tragsschluss avisierte Vermögen der Gesellschaft weiterhin zur Verfügung steht. Dazu muss
es aus dem mit dem Privatvermögen des Gesellschafters vermischten Konglomerat getrennt
werden, so dass ein vertragsgemäßer Zugriff des Gläubigers auf das gesamte Gesellschafts-
vermögen wieder möglich ist. Ist dies erfolgt, so steht der Gläubiger weder schlechter noch
besser. Erlaubt man dagegen den vollständigen Zugriff auf das Privatvermögen des Gesell-
schafters, so führt dies zu einer ökonomisch nicht legitimierbaren Überkompensation des
Gläubigers
60 und damit womöglich zu einer ineffizienten Kapitalallokation, werden doch die
                                                
58  Richtigerweise wird bei einer bloßen Sphärenvermischung das Modell der Durchgriffshaftung
gar nicht virulent, da es hier allein um das Problem eines die tatsächlichen Verhältnisse ver-
schleiernden Gesellschafters und/oder Geschäftsführers geht. Dem kann man dogmatisch ge-
sehen schon über die Anwendung der Grundsätze über die Haftung aus culpa in contrahendo
(§§ 241 Abs. 1, 280, 311 Abs. 2 BGB) sowie ganz allgemein über Rechtsscheingrundsätze be-
gegnen. Vgl. dazu auch Bitter, G., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesell-
schaften, 2000, S. 108 f. Vgl. allgemein zur Rechtsscheinhaftung Canaris, C.-W., Die Ver-
trauenshaftung im Deutschen Privatrecht, 1971, passim.
59 Vgl.  schon  Eidenmüller, H., Kapitalgesellschaftsrecht im Spiegel der ökonomischen Theorie,
JZ 2001, S. 1041, 1049: "Würde man eine Durchgriffshaftung ... zulassen, so würden diese
[Gläubiger] gewissermaßen doppelt kompensiert: ex ante und ex post. Das erscheint nicht ge-
rechtfertigt."
60  Diese Argumente sind wohl auch der tragende Grund dafür, warum Grunewald,B., Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 152, einen pauschalen Haftungsdurchgriff im Falle der
Vermögensvermischung grundsätzlich ablehnt und nur dann akzeptiert, wenn die Vermögens-
zuordnung überhaupt nicht mehr zu klären ist. Dogmatisch stützt sie sich dabei auf ein allge-
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Gesellschafter zur Vermeidung dieser Rechtsfolge zu viele Ressourcen in die Dokumentation
des Gesellschaftsvermögens stecken.
Juristisch betrachtet ist zunächst daran zu erinnern, dass der Wortlaut der §§ 13 Abs. 2
GmbHG, 1 Abs. 1 Satz 2 AktG, 2 GenG deutlich gegen eine Durchgriffshaftung sprechen. Es
müssen daher immer gute Gründe angeführt werden, um eine Durchbrechung des Gesetzes
legitimieren zu können. Diese sind in der vorliegenden Konstellation aber nicht ersichtlich, da
sich der bezweckte Schutz des Gläubigers bereits ohne eine Durchgriffshaftung auf Grundlage
des geltenden geschriebenen (!) Rechts
61 erreichen lässt. Es würde nämlich vollends genügen,
wenn man im Falle der Vermögens- und Sphärenvermischung dem Gläubiger im Rahmen der
Zwangsvollstreckung seiner Ansprüche gegen die Gesellschaft den Zugriff auf das (scheinba-
re) Privatvermögen des Gesellschafters erlaubt, wenn und soweit nicht auszuschließen ist,
dass es sich hierbei tatsächlich um der Gesellschaft gehörendes/zustehendes Vermögen han-
delt
62. Dem Gesellschafter, der sich bei einer solchen Zwangsvollstreckung "ungerecht" be-
handelt fühlt, der also meint, der fragliche Vermögensbestandteil sei nicht der Gesellschaft,
sondern rechtmäßigerweise allein ihm gehörig, steht es sodann frei, im Wege einer Drittwi-
derspruchsklage nach § 771 Abs. 1 ZPO zu belegen, dass er tatsächlich rechtmäßiger Eigen-
tümer des Gegenstandes bzw. Inhaber der Forderung sei
63. Im Ergebnis bedeutet dies eine
Umkehr der Beweislast. Der Gläubiger wird sich, um nicht bei einer eventuellen Drittwider-
spruchsklage zu unterliegen, genauestens überlegen, welche Vermögensposition wohl tat-
sächlich dem Gesellschaftsvermögen zuzurechnen ist, während sich der Gesellschafter seiner-
seits schon im Vorwege für eine hinreichende Buchführung einsetzen wird, die seine persön-
                                                                                                                                                        
meines Prinzip des Haftungsrechts, wonach der Geschädigte so zu stellen ist, als wäre die
schädigende Handlung nicht erfolgt, §§ 249 ff. BGB.
61  Insoweit sei allerdings angemerkt, dass der hier vertretene Ansatz für eine praktikable Lösung,
die eine Vermögens-/Sphärenvermischung wohl nahezu vollends verhindern bzw. die Gesell-
schafter zwischen unakzeptablen und legitimen Handeln indifferent stellen würde, entweder
eine extensive Interpretation des Begriffs "Gewahrsam" i.S.d. § 808 Abs. 1 ZPO oder aber - de
lege ferenda - eine Klarstellung dahingehend erfordert, dass bestimmte im Besitz eines Gesell-
schafters befindliche Sachen (bei Unternehmensbezug) als im Gewahrsam der Gesellschaft be-
findlich gelten, wie dies etwa für den Besitz des Geschäftsführers (vgl. dazu etwa Becker, U.,
in: Musielak, H.-J., ZPO, 3. Aufl. 2002, § 808 Rn. 9 f., m.w.N.) anerkannt ist.
62  Zu denken ist insoweit an die Pfändung von Büromaterial und Dienstwagen, aber auch von
Gesellschafterkonten, auf denen Zahlungen von der oder an die Gesellschaft eingegangen
sind. Insoweit kann man die Fallgruppe der Vermögens-/Sphärenvermischung nach unserem
Verständnis als bloße Beweislastverteilungsregel ansehen.
63 Ähnlich  auch  Bitter, G., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften,
2000, S. 107 f., m.w.N.
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liche Inanspruchnahme verhindert. Kosten und Nutzen dieses Verfahrens werden so gerecht
und effizient auf beide Parteien verteilt, Transaktionskosten werden minimiert
64. Die Gefahr
der Vermögens- und Sphärenvermischung ist dadurch gebannt.
Es zeigt sich damit für die hiesige Fallgruppe, dass eine Durchgriffshaftung weder ökono-
misch erforderlich noch juristisch zulässig ist.
b) Materielle Unterkapitalisierung
Eine weitere Fallgruppe, in welcher Rechtsprechung und Literatur eine Durchgriffshaftung
anerkennen
65, ist diejenige der materiellen Unterkapitalisierung
66. Diese liegt vor, wenn das
Gesellschaftskapital für ihre Zwecke absolut unzureichend ist und dieses Manko nicht zu-
gleich durch Darlehen der Gesellschafter an die Gesellschaft ausgeglichen wird
67. Ratio der
Durchgriffshaftung soll es in diesem Zusammenhang sein, dass Risiko, dem sich die Gläubi-
ger der Gesellschaft in deren Insolvenz ausgesetzt sehen, zu vermeiden. Ökonomisch gespro-
chen scheint es also darum zu gehen, dass sich die Gesellschafter in ihren Entscheidungen
nicht opportunistisch gegenüber den Gesellschaftsgläubigern verhalten und damit externe
Effekte erzeugen, indem sie selbst die Gewinne ihres Handelns einstreichen, etwaige Verluste
aber (überwiegend) auf die Gläubiger abwälzen
68. Dieses Risiko ist um so höher, je geringer
                                                
64  Der denkbare Einwand, dass die Transaktionskosten durch diese Risikoverteilung nicht mini-
miert, sondern erhöht würden, bedürfte einer genauen empirischen Analyse. Bis zum Beweis
des Gegenteils ist nach unserem Verständnis vielmehr davon auszugehen, dass die anfallenden
Transaktionskosten bei der hier vorgeschlagenen Vorgehensweise geringer als beim klassi-
schen Weg der Durchgriffshaftung sind, der Markt sich also perfekt damit arrangieren und so
effiziente Ergebnisse erzielen kann.
65  Es sei indes angemerkt, dass die Rechtsprechung des BGH in Sachen Haftungsdurchgriff bei
materieller Unterkapitalisierung - zu Recht - sehr zurückhaltend ist. Vgl. Henze, H., Gesichts-
punkte des Kapitalerhaltungsgebotes und seiner Ergänzung im Kapitalgesellschaftsrecht in der
Rechtsprechung des BGH, NZG 2003, S. 649, 659, m.w.N.
66 Vgl. ausführlich zur diesbezüglichen Entwicklung von Rechtsprechung und Literatur Bitter,
G., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personengesellschaften, 2000, S. 110 ff.,
m.w.N.; aus dem US-amerikanischen Recht, vgl. Fox, E., Piercing the Veil of Limited Liabi-
lity Companies, George Washington Law Review 62 (1994), S. 1143, 1154 ff., m.w.N.
67 Vgl. nur Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 6 ff.; Grunewald, B.,
Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 146.
68 Vgl.  Lehmann, M., Das Privileg der beschränkten Haftung und der Durchgriff im Gesell-
schafts- und Konzernrecht, ZGR 1986, S. 345, 360 ff.; Roth, G. H., Zur "economic analysis"
der beschränkten Haftung, ZGR 1986, S. 371, 374; jeweils m.w.N.
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die Eigenkapitalquote der Gesellschaft ist
69. Dabei wird von Seiten des juristischen Schrift-
tums durchaus gesehen, dass eine optimale Eigen-/Fremdkapitalquote weder feststellbar ist
noch aus betriebswirtschaftlicher Sicht überhaupt existiert
70. Es könne daher nur eine so ge-
nannte "qualifizierte" materielle Unterkapitalisierung zur Haftung der Gesellschafter führen
71,
deren exakte Voraussetzungen sich allein anhand der juristischen Argumentation im Einzel-
fall und damit aus dem Verständnis des entscheidenden Richters, nicht aber aus ökonomi-
schen Notwendigkeiten ergeben.
Das ökonomische Fehlverständnis, dass hinter einer solchen Rechtsanwendung steht, wird
schon auf den ersten Blick deutlich. Denn einerseits gibt es, wie ja auch die Literatur aner-
kennt, eine optimale Eigen-/Fremdkapitalquote gerade nicht. Sie ist vielmehr von einzelnen
Faktoren wie etwa der Branche der Gesellschaft, ihrer Unternehmensführung (Stichwort: cor-
porate governance, agency costs), der allgemeinen Marktsituation - insbesondere der von
Kapitalgebern geforderten Verzinsung -, der Besteuerung von Eigen- und Fremdkapital und
dergleichen mehr abhängig
72. Der Markt selbst regelt durch den Preis, wie dieses Verhältnis
auszusehen hat. Wenn ein Gläubiger der Gesellschaft nämlich davon ausgeht, dass das vor-
handene Eigenkapital der Gesellschaft nicht ausreichend ist, wird er entweder auf den Ver-
tragsschluss verzichten, persönliche Garantien der Gesellschafter und/oder eine höhere Risi-
                                                
69  Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, University of Chi-
cago Law Review 52 (1985), S. 89, 113. Zu den ökonomischen Grundlagen dieser Problem-
atik, vgl. Brealey, R. A./ Myers, S. C., Principles of Corporate Finance, 7. Auflage 2003, S.
497 ff., m.w.N.
70  Grunewald, B., Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 147, formuliert dies wie folgt: "...
Dabei ist man sich darüber einig, dass nur Extremfälle eine Haftung herbeiführen können, da
die Frage, wann eine GmbH mit einem angemessenen Eigenkapital ausgerüstet ist, auch von
der Betriebswirtschaftslehre nicht beantwortet und daher auch nicht Anknüpfungspunkt einer
Haftung sein kann. ..." Vgl. auch Lehmann, M., Das Privileg der beschränkten Haftung und der
Durchgriff im Gesellschafts- und Konzernrecht, ZGR 1986, S. 345, 351 (dort in Fn. 37); Roth,
G. H., Zur "economic analysis" der beschränkten Haftung, ZGR 1986, S. 371, 379.
71  Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 6; Grunewald, B., Gesell-
schaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 147, m.w.N. Zurückhaltend dagegen der VIII. Zivilsenat
des BGH, BGHZ 68, 312 - "Fertighaus". Dazu wiederum kritisch der II. Zivilsenat des BGH,
NJW 1977, 1683, 1687.
72  Vgl. ausführlich dazu Brealey, R. A./ Myers, S. C., Principles of Corporate Finance, 7. Auflage
2003, S. 377 ff. und S. 507 ff. Im übrigen - das sei nur am Rande bemerkt - ist die Eigen-
/Fremdkapitalquote aus Sicht der Gesellschafter unter optimalen Bedingungen gleichgültig, da
sie den Wert des Unternehmens nicht beeinflussen, wenn und soweit Eigen- und Fremdkapital
nicht einer unterschiedlichen Besteuerung bzw. Subventionierung unterliegen. Vgl. dazu
grundlegend Modigliani, F./ Miller, M. H., The Cost of Capital, Corporate Finance and the
Theory of Investment, American Economic Review 48 (1958), S. 261 ff.; Modigliani, F./
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koprämie fordern
73. Geschieht dies nicht, so deutet das nicht - wie Rechtsprechung und Lite-
ratur wohl implizit annehmen - auf ein Marktversagen hin, sondern zeigt nur, dass sowohl die
Fremd-/Eigenkapitalquote als auch die vom Gläubiger geforderte Risikoprämie marktgerecht
sind
74. Einer Durchgriffshaftung bedarf es somit nicht. Denn sie würde dem Gläubiger wie-
derum mehr geben, als ihm ökonomisch betrachtet zusteht, und mithin zu einer Überkompen-
sation und letztlich zu einer völlig verfehlten Kapitalsteuerung führen, weil die Gesellschafter
mehr Kapital als tatsächlich notwendig in Eigenkapital wandeln und dauerhaft binden wür-
den, um einer drohenden persönlichen Haftung zu entgehen.
Die von Rechtsprechung und Literatur vertretene Ansicht ist letztlich aber auch noch aus ei-
nem anderen Blickwinkel unzutreffend. So will sie ihrerseits dem Trennungsprinzip grund-
sätzlich den Vorrang geben und eine Durchgriffshaftung nur bei einer "qualifizierten materi-
ellen Unterkapitalisierung", mithin bei einem deutlichen Missverhältnis, anerkennen. Dass
eine persönliche Haftung aber gerade dann, wenn jeder (potentielle) Gläubiger erkennen kann,
dass die Gesellschaft mit "zu wenig" Eigenkapital ausgestattet ist - was auch immer man dar-
                                                                                                                                                        
Miller, M. H., Dividend Policy, Growth and the Valuation of Shares, Journal of Business 34
(1961), S. 411 ff.
73  Die Eigenkapitalquote dient - ebenso wie etwa das Vorliegen von Rangrücktrittsvereinbarun-
gen der Gesellschaften - als Signal der Gesellschaft und ihrer Gesellschafter über deren Ver-
trauen in die künftige Entwicklung des Unternehmens und gibt zudem Informationen über die
Risikobereitschaft der Gesellschafter preis, welche wichtig für die Bewertung des Risikos ei-
nes Vertragsschlusses mit der Gesellschaft sind.
74  Anders - und insoweit inkonsequent - Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and
the Corporations, University of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 113, für den Fall von
Kleinstgläubigern, die keinerlei Anreiz hätten, risikogerechte Kalkulationen zur Grundlage ih-
rer Vertragsgestaltung zu machen. Ebenso wohl jüngst Happ, W./ Holler, L., "Limited" statt
GmbH? Risiken und Kosten werden gern verschwiegen, DStR 2004, S. 730 ff., in Bezug auf
Mindestkapitalvorschriften, die anprangern, dass der Gesetzgeber bei einem Verzicht auf
Mindestkapital den Gläubigern ein erhöhtes Maß an Eigeninitiative abverlange, Kleinstgläubi-
ger wie kleine und mittlere Unternehmen sich aber wegen "fehlender Marktstärke" nicht absi-
chern könnten. Auch Kleinstgläubiger können indes die drohenden Risiken kalkulieren und
zur Grundlage ihrer Vertragsbedingungen machen, die Risiken auf eine Vielzahl von Schuld-
ner streuen oder vom Vertrag Abstand nehmen. Wo dies nicht so einfach möglich ist - etwa
beim typischerweise nur einmaligen Immobilienerwerb einer Einzelperson - mag man morali-
sche Bedenken haben, diesem das Risiko der beschränkten Haftung seines Bauträgers aufzu-
bürden. Ökonomisch läßt sich ein Durchgriff gleichwohl nicht rechtfertigen. Denn einerseits
kann sich der Gläubiger (Bauherr) heutzutage hinreichend informieren - was er angesichts des
Wertes einer Immobilie auch von selbst tun wird -, zum anderen wird es hier über kurz oder
lang zu einem "learning by doing" kommen, denn die gerade in diesem Bereich spektakulären
und presseträchtigen Fälle der Insolvenz eines Bauträgers mit dem daraus resultierenden Aus-
fall des Bauherrn führen dazu, dass andere Bauherrn rechtzeitig gewarnt werden und sich so
absichern können. Für den vom Ausfall betroffenen Bauherrn mag dies zwar nur ein schwa-
cher Trost sein. Gleichwohl handelt es sich um eine Kaldor-Hicks-Verbesserung, die den
Verlust des Bauherrn rechtfertigt.
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unter verstehen mag
75 - ökonomisch gesehen völlig unsinnig ist, liegt auf der Hand. Denn
wenn schon Jedermann das Missverhältnis zwischen Eigen- und Fremdkapital erkennen
kann
76, so kann er sich davor auch (vertraglich) schützen, indem er auf den Vertragsschluss
verzichtet oder alternativ persönliche Garantien der Gesellschafter und/oder eine höhere Risi-
koprämie verlangt.
Das Haftungsmodell, wie es in Rechtsprechung und Literatur bisher für den Fall der materi-
ellen Unterkapitalisierung vertreten wird, bezweckt also im Ergebnis keinen umfassenden
"Gläubigerschutz", sondern schützt allein denjenigen, der sich völlig blauäugig und damit
selbstverschuldet (!) in eine vertragliche Beziehung zu einer "unterkapitalisierten" Kapitalge-
sellschaft begibt. Zu allem Überfluss wird diese Blauäugigkeit nicht mit dem Ausfall seiner
Forderung sanktioniert, sondern mit dem Zugriff auf das Privatvermögen des Gesellschafters
belohnt. Es ist offensichtlich, dass hierdurch die Gefahr völlig falscher Handlungsanreize be-
steht. Ökonomisch und richtig ist es, das Verhältnis von Eigen- und Fremdkapital allein durch
den Markt regeln zu lassen. Dieser kann seinerseits eine persönliche Haftung der Gesell-
schafter beispielsweise durch Garantien, Bürgschaften oder Schuldbeitritte verlangen
und/oder eine höhere Risikoprämie in Rechnung stellen und so etwaige Risiken auffangen. Ist
andererseits dem Gesellschafter der Vertragsschluss zu den Bedingungen des Gläubigers zu
teuer, so wird er seinerseits entweder eine persönliche Haftung anbieten, um die Risikoprämie
                                                
75  Heider, K., in: Kropff, B./ Semler, J. (Hrsg), Münchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2000,
§ 1 Rn. 72, fasst darunter den Fall des Fehlgebrauchs bzw. des Überschreitens des unterneh-
merischen Ermessens, dass die Gesellschafter bezüglich der Höhe der Ausstattung der Gesell-
schaft mit Eigenkapital haben. Eine solche "... Überschreitung bzw. ein Fehlgebrauch des un-
ternehmerischen Ermessens ... [könne] nur vorliegen, wenn die Gesellschaft mit einem Eigen-
kapital ausgestattet wurde, welches in keinem Verhältnis zu dem wirtschaftlichen Risiko steht,
das erkennbar mit dem Gegenstand des Unternehmens verbunden ist. Die Krise der Gesell-
schaft ... [müsse] förmlich vorprogrammiert sein."
76  Das setzt natürlich voraus, dass er sich entsprechend informiert, etwa Einsicht in die beim
Handelsregister geführten Unternehmensakten nimmt oder sich bei einer Wirtschaftsauskunf-
tei kundig macht. Die hierbei anfallenden Transaktionskosten sind indes regelmäßig gering
und im Verhältnis zum erzielten Vorteil zu vernachlässigen. Für den Fall des vielzitierten
"Brötchenkaufs", in dem sich eine entsprechende vorherige Information für den Gläubiger
nicht lohne, wären die Transaktionskosten dagegen naturgemäß exorbitant hoch. Gleichwohl
rechtfertigt auch dies im Falle der materiellen Unterkapitalisierung - entgegen landläufiger
Meinung - nicht den Haftungsdurchgriff, denn diese Gläubiger führen überwiegend unmittel-
bar abgewickelte Bargeschäfte bzw. in sehr kurzen Zeithorizonten realisierbare Verträge
durch, welche auch für die Gläubiger nur von geringem Wert sind. Sie haben deswegen kei-
nerlei Anreiz, die finanzielle Lage der Gesellschaft zu überprüfen, und können sich bei sol-
chen Kleinstgeschäften viel besser durch einen entsprechenden Risikoaufschlag auf die von
ihnen geforderte Gegenleistung absichern. Vgl. auch schon vorstehend Fn. 74.
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des Gläubigers zu senken, oder aber auf den Vertragsschluss durch die Gesellschaft verzich-
ten. Einer Durchgriffshaftung bedarf es somit nicht
77.
c) Institutsmissbrauch
Die dritte Fallgruppe ist die des Institutsmissbrauchs. Hierbei handelt es sich um einen Auf-
fangtatbestand, der ganz allgemein Fälle abdeckt, in denen die Berufung auf das Trennungs-
prinzip gegen Treu und Glauben verstoßen würde
78 oder – anders gewendet - die Haftungs-
freistellung des Gesellschafters bewusst zum Nachteil der Gläubiger eingesetzt wird
79. In der
Rechtsprechung wurde eine Durchgriffshaftung beispielsweise für Fälle anerkannt, in denen
es darum ging, dass die Gesellschaft Schmiergelder an den Gesellschafter in Empfang nahm
80
oder Sanierungsarbeiten an einem Grundstück vergab, das im Eigentum des Gesellschafters
stand
81. Nach dem schon zuvor Ausgeführten bedarf es keiner weitergehenden Erläuterungen,
dass jedenfalls die hier in Rede stehenden Vertragsgläubiger die sich aus dem Vertragsschluss
mit der Gesellschaft entstehenden Risiken schon im Vorwege hätten absichern können. Die
Bejahung einer Durchgriffshaftung führt somit zu Ineffizienzen und ist daher aus ökonomi-
schen Gründen abzulehnen. Aus juristischer Sicht spricht schon gegen sie, dass sie ein Ver-
halten hart sanktioniert, dass der Gesetzgeber durch Zurverfügungstellung von Kapitalgesell-
schaften ausdrücklich legitimiert hat. Soweit man - wie etwa im Falle der Schmiergeldzahlun-
gen - moralische Bedenken bezüglich der Verneinung der persönlichen Haftung der Gesell-
schafter hat, so kann dem allein durch das Strafrecht - ggf. i.V.m. einer persönlichen Haftung
nach § 823 Abs. 2 BGB - abgeholfen werden. Das Gesellschaftsrecht selbst ist jedenfalls der
falsche Ansatzpunkt zur Lösung dieses "Problems".
d) Existenzvernichtender Eingriff
                                                
77  In diese Richtung - wenn auch zurückhaltender - Fleischer, H., Grundfragen der ökonomi-
schen Theorie im Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht, ZGR 2001, S. 1, 11: "In Ermangelung
eines soliden Fundaments ist auch das Gesellschaftsrecht gehalten, bei der Ausarbeitung eines
Haftungsdurchgriffs wegen materieller Unterkapitalisierung große Zurückhaltung an den Tag
zu legen."
78  BGHZ 22, 230; BGHZ 68, 315, 315 f.; BGH, NJW 1974, 1371.
79  Lutter, M./ Hommelhoff, P., GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 13 Rn. 12.
80  RG, DR 1940, 480.
81  BGH, NJW-RR 1988, 1181.
25 Lombardo and Wunderlich: Über den ökonomischen Sinn und Unsinn eines Haftungsdurchgri
Produced by bepress.com, 2011Über den ökonomischen Sinn und Unsinn eines Haftungsdurchgriffs im Recht der Kapitalgesellschaften Stefano Lombardo/Nils-Christian Wunderlich
26
Die zur Zeit am meisten diskutierte Fallgruppe einer Durchgriffshaftung betrifft den "exi-
stenzvernichtenden Eingriff". Sie ist Folge der lange Zeit - konzernrechtlich - unter dem Be-
griff "qualifiziert faktischer Konzern" geführten Debatte
82 und damit untrennbar mit einer
Vielzahl von - mittlerweile obsoleten - Entscheidungen des BGH
83 verbunden, die im Ergeb-
nis die Annahme einer bloßen Strukturhaftung begründete. Demgegenüber ist der II. Zivilse-
nat des BGH mit dem "existenzvernichtenden Eingriff", welcher erstmals in der "TBB"-
Entscheidung aus dem Jahre 1993
84 angesprochen und nunmehr mit seinen Entscheidungen
"Bremer Vulkan"
85 und "KBV"
86 weiter ausgebaut wurde
87, zu einem System der Verhalten-
haftung gewechselt. Die alte Rechtsprechung zum "qualifiziert faktischen Konzern" (§§ 291
ff., 311 ff. AktG analog) hat er konsequenterweise ausdrücklich aufgegeben. In seinen jüng-
sten Urteilen stellt der Senat - in Einklang mit der ökonomischen Analyse des Rechts - klar,
dass das System der auf das Gesellschaftsvermögen beschränkten Haftung auf der für das
Recht der Kapitalgesellschaften grundlegenden Annahme beruht, dass das Gesellschaftsver-
mögen, das zur Erfüllung der im Namen der Gesellschaft eingegangenen Verbindlichkeiten
benötigt wird, in der Gesellschaft zum Zwecke der Befriedigung ihrer Gläubiger verbleiben
müsse und daher insoweit der Dispositionsbefugnis der Gesellschafter entzogen sei. Die Ge-
sellschaft habe gegen ihre Gesellschafter naturgemäß zwar keinen Anspruch auf Gewährlei-
stung ihres (Fort-) Bestandes, doch habe ihre Beendigung im geordneten (Liquidations-) Ver-
fahren zu erfolgen. Es sei daher notwendig, dass die Gläubiger der Gesellschaft im Falle der
                                                
82  Vgl. dazu aus Sicht der Rechtsprechung den Rückblick bei Henze, H., Gesichtspunkte des
Kapitalerhaltungsgebotes und seiner Ergänzung im Kapitalgesellschaftsrecht in der Rechtspre-
chung des BGH, NZG 2003, S. 649, 653 ff.
83 BGHZ 95, 330 - "Autokran" = WM 1985, 1263 = WuB II C. § 13 Abs. 2 GmbHG 1.86 (Em-
merich, V.); BGHZ 105, 324 - "Supermarkt" = WuB II C. § 54 GmbHG 1.89 (Schneider, U.
H.) = WuB II C. § 54 GmbHG 1.91 (Soehring, K.) = WuB II C. § 53 GmbHG 1.90 (Bencken-
dorff, H. P.) = WuB II C. § 54 GmbHG 1.93 (Burgard, U.); BGHZ 107, 7 - "Tiefbau" = WM
1989, 528 = WuB II A. § 302 AktG 1.89 (Timm, W.); BGHZ 115, 187 - "Video" = WM 1991,
1837 = WuB II C. § 13 GmbHG 1.92 (Hirte, H.) = WuB II C. § 13 GmbHG 1.94 (Burgard,
U.); BGHZ 122, 123 - "TBB" = WM 1993, 687 = WuB II C. § 13 GmbHG 1.93 (Schneider,
U. H.) = WuB II C. § 13 GmbHG 1.95 (Bayer, W.).
84  BGHZ 122, 123, 126 ff. - "TBB" = WM 1993, 687 = WuB II C. § 13 GmbHG 1.93 (Schnei-
der, U. H.) = WuB II C. § 13 GmbHG 1.95 (Bayer, W.).
85  BGHZ 149, 10 - "Bremer Vulkan" = WM 2001, 2062 = WuB II C. § 13 GmbHG 1.02 (Bur-
gard, U.).
86 BGHZ 151, 181 - "KBV" = WM 2002, 1804 = WuB II C. § 13 GmbHG 1.03 (Burgard, U.).
87  Die neue Rechtsprechung basiert wesentlich auf den Ausführungen des Senatsmitglieds Röh-
richt, V., Leitungsmacht versus Gläubigerschutz im GmbH-Recht, in: Geiß, K. (Hrsg.), Fest-
schrift aus Anlass des fünfzigjährigen Bestehens von Bundesgerichtshof, Bundesanwaltschaft
und Rechtsanwaltschaft beim Bundesgerichtshof, 2000, S. 83 ff.
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Liquidation zuerst Zugriff auf das Vermögen der Gesellschaft hätten und die Gesellschafter
ihrerseits nur nachrangig zugreifen könnten. Den Gesellschaftern stehe innerhalb wie außer-
halb der Liquidation der Gesellschaft nur der zur Erfüllung der Gesellschaftsverbindlichkeiten
nicht benötigte Überschuss zu
88, 89. Das entspricht der gesetzlichen Regelung, wie sie bei-
spielsweise in §§ 30 ff., 70, 72 GmbHG, 268 Abs. 1 Satz 1, 271 AktG, 88 Satz 1, 90 f. GenG,
39, 199 InsO ihren Niederschlag gefunden hat
90. Über den Gesichtspunkt des "existenzver-
nichtenden Eingriffs" haftet nicht nur der handelnde Gesellschafter
91, sondern auch diejenigen
Mitgesellschafter, die - ohne selber etwas empfangen zu haben - durch ihr Einverständnis mit
dem Vermögensabzug an der Existenzvernichtung der Gesellschaft mitgewirkt haben
92, 93.
                                                
88  Vgl. dazu kritisch Nassal, W., Der existenzvernichtende Eingriff in die GmbH: Einwendungen
aus verfassungs- und insolvenzrechtlicher Sicht, ZIP 2003, S. 969, 970 ff.
89  Zur Frage, ob während eines laufenden Insolvenzverfahrens anstelle der Gläubiger der Gesell-
schaft allein der Insolvenzverwalter in Analogie zu § 93 InsO die Gesellschafter auf Zahlung
verklagen kann, vgl. Vetter, J., Rechtsfolgen existenzvernichtender Eingriffe, ZIP 2003, S.
601, 606 f.; Lutter, M./ Banerjea, N. R., Die Haftung wegen Existenzvernichtung, ZGR 2003,
S. 402, 426; Bruns, P., Das "TBB"-Urteil und die Folgen - Ein Beitrag zur Haftungsverfassung
im qualifizierten faktischen GmbH-Konzern, WM 2003, S. 815, 818; Haas, U., Die Gesell-
schafterhaftung wegen "Existenzvernichtung", WM 2003, S. 1929, 1937 f.; Jawansky, M., Die
Geltendmachung von Ansprüchen aus existenzvernichtendem Eingriff gegen GmbH-
Gesellschafter durch den Insolvenzverwalter, DB 2003, S. 2757, 2759 ff.; jeweils m.w.N. Aus
ökonomischer Sicht wäre eine solche Analogie zu § 93 InsO jedenfalls nicht prinzipiell abzu-
lehnen, da sie jedenfalls ein Ressourcen vernichtendes Windhund-Rennen vermeidet. Vgl. da-
zu auch die Gesetzesbegründung, BT-Drucks. 12/2443, S. 140, welche dieses Motiv als
Hauptgrund für die Regelung des § 93 InsO bezeichnet.
90  Ebenso gehört hierzu die gesetzliche Regelung über den Eigenkapitalersatz (§§ 32a f.
GmbHG, 39, 135 InsO), welche mit der Haftung aus existenzvernichtendem Eingriff wohl
weitgehend parallel läuft. Problematisch an dieser Regelung ist die Bestimmung des Zeit-
punkts der "Krise der Gesellschaft", den § 32a Abs. 1 GmbHG als Voraussetzung fordert. Das
Gesetz definiert ihn als denjenigen Zeitpunkt, in dem ein "ordentlicher Kaufmann" der Gesell-
schaft Eigenkapital zugeführt hätte. Aus ökonomischer Sicht gibt es diesen Zeitpunkt aller-
dings strenggenommen nicht. Richtiger Anknüpfungspunkt - und so wird er von Juristen auch
überwiegend verstanden - ist vielmehr derjenige Zeitpunkt, zu dem der Gesellschaft von Drit-
ter Seite keine Mittel zu marktüblichen Bedingungen mehr zur Verfügung gestellt würden, die
Gesellschaft ihrerseits also hätte liquidiert werden müssen. Es erscheint nicht abwegig, dass
dieses System der Haftung dem US-amerikanischen, welches überwiegend auf eine Insolvenz-
anfechtung abstellt, überlegen ist.
91  Für Aktiengesellschaften sei insoweit darauf verwiesen, dass § 117 Abs. 1 AktG eine An-
spruchsgrundlage bietet, unter welche sich viele der zu den existenzvernichtenden Eingriffen
zählenden Verhaltensweisen subsumieren lassen. Diese Regelung ist für diesen Zusammen-
hang als lex specialis und damit als abschließend anzusehen, so dass ein Haftungsdurchgriff
dort nur außerhalb seines Anwendungsbereichs in Betracht zu ziehen ist.
92  So ausdrücklich BGHZ 150, 61 = WM 2002, 960 = WuB II C. § 13 GmbHG 2.02 (Bitter, G.)
unter Bezugnahme auf BGHZ 142, 92, 95 = WM 1999, 1565 = WuB II C. § 31 GmbHG 1.99
(Schneider, U. H.); BGHZ 149, 10 - "Bremer Vulkan" = WM 2001, 2062 = WuB II C. § 13
GmbHG 1.02 (Burgard, U.).
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Ein solches Konzept ist im Grundsatz ökonomisch sinnvoll. Ein Gläubiger einer Kapitalge-
sellschaft darf berechtigterweise davon ausgehen, dass das Stammkapital der Gesellschaft
erhalten bleibt und etwaige Gewinne an die Gesellschafter nur ausgezahlt werden, wenn und
soweit die übrigen Verbindlichkeiten der Gesellschaft weiterhin korrekt bedient werden kön-
nen. Auf dieser Grundlage führt der Gläubiger seine Kalkulation bei Vertragsschluss durch,
die Risikoprämie und/oder das Absehen von der Vereinbarung einer persönlichen Haftung der
Gesellschafter sind durch sie bedingt
94. Es muss also auch aus ökonomischen Erwägungen
dafür Sorge getragen werden, dass dieses Kapital erhalten bleibt, mithin ein schädigender
Zugriff der Gesellschafter verhindert werden. Die drohende Gefahr einer Durchgriffshaftung
bietet insoweit wiederum erfolgversprechende Anreize, haben die Gesellschafter doch dann
keinerlei Interesse, auf das Kapital zuzugreifen, wenn ihnen dadurch eine Haftung mit ihrem
Privatvermögen droht. Allerdings ist zu befürchten, dass durch die hieraus mögliche Über-
kompensation der Gesellschaftsgläubiger Effizienzverluste durch eine verfehlte Kapitalsteue-
rung eintreten. Es ist daher geboten, den Durchgriff auf das Vermögen der Gesellschafter nur
insoweit zuzulassen, als diese sich auch tatsächlich am Vermögen der Gesellschaft unberech-
tigt bedient haben. Der "Durchgriff" darf keinesfalls das gesamte Privatvermögen der Gesell-
schafter erfassen, sondern muss der Höhe nach auf den Wert des Gesellschaftsvermögens im
Zeitpunkt der schädigenden Maßnahme beschränkt werden, anderenfalls droht wiederum eine
Überkompensation der Gläubiger und damit eine Fehlsteuerung
95. Eine Haftung wegen "exi-
                                                                                                                                                        
93 Der Vollständigkeit halber sei angemerkt, dass dann, wenn der Gesellschafter selbst Gläubiger
der Gesellschaft ist und seiner Gläubigerstellung insoweit ein marktkonformes Geschäft
zugrunde liegt, er diesbezüglich nicht nachrangig, sondern gleichrangig mit den übrigen Gläu-
bigern der Gesellschaft bedient werden muss, sofern und soweit er nicht seinerseits ausdrück-
lich zuvor eine Nachrangvereinbarung getroffen hat oder sonst auf eine gleichrangige Befrie-
digung verzichtet. Denn es ist ökonomisch nicht gerechtfertigt, einen Gesellschaftergläubiger
lediglich aufgrund seiner Gesellschafterstellung gegenüber anderen Gläubigern der Gesell-
schaft schlechter zu stellen. Hinzukommen muss vielmehr ein Verhalten des Gesellschafters,
dass seine Gläubigerstellung als auf nicht marktüblicher Grundlage begründet erscheinen lässt,
die mithin eine Gläubigerbenachteiligung mit sich bringt.
94 Ähnlich  schon  Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG 2003, S. 1081, 1083
ff.
95 Anders  etwa  Lutter, M./ Banerjea, N. R., Die Haftung des Geschäftsführers für existenzver-
nichtende Eingriffe, ZIP 2003, S. 2177, 2179 f.; Lutter, M./ Banerjea, N. R., Die Haftung we-
gen Existenzvernichtung, ZGR 2003, S. 402, 430; Bitter, G., Der Anfang vom Ende des quali-
fiziert faktischen GmbH-Konzerns - Ansätze einer allgemeinen Missbrauchshaftung in der
Rechtsprechung des BGH, WM 2001, S. 2133, 2139; jeweils m.w.N., die methodisch allesamt
auf eine Haftung aus § 128 HGB (analog) abstellen und daher den handelnden Gesellschafter
unbeschränkt haften lassen.
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Damit verbleibt noch zu prüfen, was alles als "existenzvernichtender Eingriff" zu werten ist.
Der II. Zivilsenat des BGH stellt in der "KBV"-Entscheidung
98 darauf ab, dass die Gesell-
schafter bei Zugriffen auf das Gesellschaftsvermögen auf dessen Zweckbindung angemessene
Rücksicht nehmen müssen
99. Eine nähere Konkretisierung von Seiten der höchstrichterlichen
Rechtsprechung fehlt bisher, doch sind bereits erste Stellungnahmen aus der Literatur zu ver-
zeichnen. So deutet Grunewald
100 den existenzvernichtenden Eingriff dahingehend, dass alle
diejenigen Maßnahmen der Gesellschafter zu einer Haftung führen, welche die GmbH zum
Schaden der Gläubiger außerhalb des üblichen unternehmerischen Risikos in die Insolvenz
treiben
101.
Eine solche Definition weist in die richtige Richtung, berücksichtigt aber noch nicht alle öko-
nomischen Facetten der Durchgriffsproblematik. Denn es kann hier nicht nur um das Risiko
gehen, dass die Gesellschaft in die Insolvenz getrieben wird. Davor ist die Gesellschaft selbst
gerade nicht sicher, ihre Liquidation steht vielmehr allein zur Disposition ihrer Gesellschaf-
                                                
96  Für existenzvernichtende Eingriffe bei Aktiengesellschaften ist insoweit noch darauf hinzu-
weisen, dass § 117 Abs. 1 AktG ebenfalls als lex specialis gegenüber dem richterrechtlichen
Haftungsdurchgriff ist.
97  Das sieht auch der BGH, BGHZ 151, 181 - "KBV" = WM 2002, 1804 = WuB II C. § 13
GmbHG 1.03 (Burgard, U.), in seinem ersten Leitsatz so.
98  BGHZ 151, 181 - "KBV" = WM 2002, 1804 = WuB II C. § 13 GmbHG 1.03 (Burgard, U.).
99  Der erste Leitsatz des Urteils BGHZ 151, 181 - "KBV" lautet: "Die Respektierung der Zweck-
bindung des Gesellschaftsvermögens zur vorrangigen Befriedigung der Gesellschaftsgläubiger
während der Lebensdauer der GmbH ist unabdingbare Voraussetzung für die Inanspruchnah-
me des Haftungsprivilegs des § 13 Abs. 2 GmbHG. Zugriffe der Gesellschafter auf das Gesell-
schaftsvermögen, welche die aufgrund dieser Zweckbindung gebotene angemessene Rück-
sichtnahme auf die Erhaltung der Fähigkeit der Gesellschaft zur Bedienung ihrer Verbindlich-
keiten in einem ins Gewicht fallenden Maße vermissen lassen, stellen deshalb einen Miss-
brauch der Rechtsform der GmbH dar, der zum Verlust des Haftungsprivilegs führt, soweit
nicht der der GmbH durch den Eingriff insgesamt zugefügte Nachteil bereits nach §§ 30, 31
GmbHG ausgeglichen werden kann."
100  Grunewald, B., Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2002, Rn. 2. F. 150.
101 Insoweit  spricht  Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG 2003, S. 1081, 1083
(unter Bezugnahme auf Lutter, M./ Banerjea, N. R., Die Haftung wegen Existenzvernichtung,
ZGR 2003, S. 402, 415; Banerjea, R. N., Haftungsfragen in Fällen materieller Unterkapitali-
sierung und im qualifizierten faktischen Konzern, ZIP 1999, S. 1153, 1161; Bitter, G., Der
Anfang vom Ende des qualifiziert faktischen GmbH-Konzerns - Ansätze einer allgemeinen
Missbrauchshaftung in der Rechtsprechung des BGH, WM 2001, S. 2133 ff.; BGH, NJW
1994, 447), zutreffend vom "Spekulieren auf Kosten der Gläubiger".
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ter
102. Vielmehr geht es darum, die Gläubiger vor einem Risiko zu bewahren, dass sie weder
vorhersehen noch auf vertraglicher Basis zu wirtschaftlich akzeptablen Konditionen absichern
können
103. Von daher erscheint eine jede Maßnahme der Gesellschafter, welche die Gesell-
schaft einem unternehmerischen oder sonstigem Risiko aussetzt, das ein wirtschaftlich den-
kendes Konkurrenzunternehmen nicht eingehen würde, als haftungsbegründender Eingriff
ausreichend. Dem entspricht im Ergebnis die Auffassung von Diem
104, nach der es auf eine
"vernünftige kaufmännische Betrachtungsweise" aus ex ante-Perspektive ankomme. Eine Ga-
rantiehaftung des Gesellschafters für unternehmerische Fehlentscheidungen solle gerade nicht
erfolgen
105.
Es geht also jeweils darum, zulässiges, weil marktkonformes Handeln von unzulässigem,
überdurchschnittlich risikoreichen Handeln abzugrenzen. Dies ist naturgemäß schwer, weil es
dabei um Prognosen geht, denen oftmals schon ein fundierter Erfahrungsschatz als Grundlage
fehlt. Um juristisches Neuland handelt es sich gleichwohl nicht, treten ähnliche Probleme
doch auch bei der Frage auf, wann sich ein Geschäftsleiter im Rahmen der business judge-
ment rule sorgfältig verhalten hat
106. Eine Maßnahme der Gesellschafter, die der Gesellschaft
schon aus einer ex ante-Perspektive nur Schaden zufügt, ist zweifelsohne als haftungsbegrün-
                                                
102  Vgl. insoweit nur § 60 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 GmbHG.
103 Vgl.  schon  Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations, Univer-
sity of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 113, die eine Pflicht der Gesellschaft befür-
worten, ihre Gläubiger bei Vertragsschluss (!) über jede ungewöhnliche Kapitalisierung der
Gesellschaft zu unterrichten ("... The firm should have a duty to notify the creditor of any unu-
sal capitalization. …"), damit diese sich rechtzeitig durch Verlangen einer höheren Risiko-
prämie absichern können. Eine nachvertragliche bzw. vertragsbegleitende Pflicht, alle Gläubi-
ger über veränderte Umstände zu informieren, befürworten sie dagegen nicht. Das ist auch
ökonomisch sinnvoll, denn die Gefahr einer Verschlechterung der Kapitalsituation nach Ver-
tragsschluss können die Gläubiger schon bei Vertragsschluss antizipieren, also zur Grundlage
ihrer Risikokalkulation machen.
104  Diem, A., Besicherung von Gesellschafterverbindlichkeiten als existenzvernichtender Eingriff
des Gesellschafters, ZIP 2003, S. 1283, 1286.
105  Vergleichbar dazu spricht Altmeppen, H., Grundlegend Neues zum "qualifiziert faktischen"
Konzern und zum Gläubigerschutz in der Einmann-GmbH, ZIP 2001, S. 1837, 1846, von einer
"gröblich" sorgfaltswidrigen Handlung der Gesellschafter, welche vorliege, wenn sie "in be-
triebswirtschaftlich unvertretbarer Weise" das der Gläubigerbefriedigung gewidmete Kapital
der GmbH vernichtet. Vgl. auch Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG
2003, S. 1081, 1083 ff.
106  Vgl. dazu nur BGHZ 135, 244 - "ARAG/Garmenbeck" = WM 1997, 970 = WuB II A. § 111
AktG 1.97 (Raiser, T.); Fleischer, H., Die "Business Judgement Rule" im Spiegel von Rechts-
vergleichung und Rechtsökonomie, in: Wank, R.et al. (Hrsg.), Festschrift für Wiedemann,
2002, S. 827 ff.; Hopt, K. J./ Wiedemann, H. (Hrsg.), Großkommentar zum AktG, § 93 Rn. 81
ff.; Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG 2003, S. 1081, 1082 ff.
30 German Working Papers in Law and Economics Vol. 2004,  Paper 29
http://www.bepress.com/gwp/default/vol2004/iss1/art29Über den ökonomischen Sinn und Unsinn eines Haftungsdurchgriffs im Recht der Kapitalgesellschaften Stefano Lombardo/Nils-Christian Wunderlich
31
dend i.S.d. existenzvernichtenden Eingriffs anzusehen. Lässt sich eine Maßnahme dagegen
nur ex post als schädigend einstufen, so scheitert eine Haftung, da weder die Gesellschafter
noch die zu schützenden Gläubiger die Gefahr der Maßnahme erkennen konnten und daher
weder Vorsorgemaßnahmen ergreifen konnten noch wollten. Den Gläubigern hier den Zugriff
auf das Privatvermögen der Gesellschafter zu ermöglichen hieße, sie besser zu stellen, als sie
es wirtschaftlich betrachtet "verdienen". Damit würde erneut eine ineffiziente Kapitalsteue-
rung heraufbeschworen.
Haftungsbegründend können und müssen aber alle diejenigen Maßnahmen sein, die aus einer
ex ante-Perspektive zwar einen Gewinn erwarten lassen, dessen Wahrscheinlichkeit aber so
klein ist oder dessen reziproke Schadenswahrscheinlichkeit so hoch ist, dass kein vernünftig
(rational) handelnder Mensch dieses Risiko einzugehen bereit wäre, wenn also das antizipierte
wirtschaftliche Ergebnis der Maßnahme unter Berücksichtigung der Opportunitätskosten ei-
nen positiven cash flow nicht erwarten lässt
107. Wann dies der Fall ist, lässt sich aufgrund der
vielfach mit den für die Prognose des cash flow und der Opportunitätskosten zu ermittelnden
Tatsachen und der damit verbundenen Unsicherheiten freilich nicht allgemein gültig beurtei-
len. Insbesondere verbieten sich starre, nach Prozenten berechnete Wahrscheinlichkeitsgren-
zen. Vielmehr muss jeweils den Gegebenheiten des Einzelfalles Rechnung getragen wer-
den
108. Dabei ist auch zu berücksichtigen, in welcher Branche die Gesellschaft tätig ist
109.
Denn es liegt auf der Hand, dass ein Gläubiger einer innovativen Biotechnologie-Firma, die
regelmäßig vielversprechende, aber auch durchaus risikoreiche Projekte durchführt, mit ande-
ren wirtschaftlichen Risiken zu rechnen hat als etwa ein Gläubiger eines Zeitungshändlers, der
nur den üblichen Marktschwankungen unterliegt.
Ein Gläubiger muss andererseits grundsätzlich darauf vertrauen können, dass der Bereich, in
dem das Unternehmen tätig ist, nicht ohne Vorankündigung auf riskantere Bereiche ausge-
                                                
107  Vgl. zu diesem Konzept ausführlich Brealey, R. A./ Myers, S. C., Principles of Corporate Fi-
nance, 7. Auflage 2003, S. 119 ff.
108  So im Ergebnis auch Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG 2003, S. 1081,
1083 ff., der (unter Bezugnahme auf Roth, G. H., Unterkapitalisierung und persönliche Haf-
tung, ZGR 1993, 170 ff.; Schmidt, K., Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 18 II 5) aufgrund
der der Rechtsprechung zum existenzvernichtenden Eingriff zu Grunde liegenden Wertung für
Einzelfälle auch eine Pflicht zur vorzeitigen Auflösung der Gesellschaft bejaht.
109  Vgl. insoweit schon Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and the Corporations,
University of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89, 113, freilich für den Fall der materiellen
Unterkapitalisierung.
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dehnt wird, denn dies wirkt sich nachteilig auf die von ihm zuvor getroffenen Risikoanalyse
aus
110.
Ebenso muss es beispielsweise einer Muttergesellschaft verwehrt sein, ihre Tochtergesell-
schaften gesamtschuldnerisch für eine dem gesamten Konzern gewährte Kreditlinie haften zu
lassen, ohne dass sie ihren Tochtergesellschaften jeweils ex ante eine marktkonforme Risiko-
prämie - etwa ungeschmälerte Weitergabe der aufgrund der konzernweiten Haftung gewähr-
ten günstigeren (Zins-) Konditionen der Bank - für die Übernahme des Haftungsrisikos zu-
kommen zu lassen
111.
Grundsätzlich ist aber darauf hinzuweisen, dass den Gesellschaftern bei der Bewertung der
ihrer Prognose zugrunde liegenden Tatsachen ein großer Ermessensspielraum - ähnlich den
Geschäftsleitern im Rahmen der business judgement rule - zuzubilligen ist, innerhalb dessen
eine Maßnahme als legitim und folglich nicht haftungsbegründend anzusehen ist
112.
Schließlich sei angemerkt , dass nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht
113 auch die
Fälle der Vermögens-/Sphärenvermischung und der materiellen Unterkapitalisierung eine
Untergruppe des "existenzvernichtenden Eingriffs" darstellen sollen. Das allerdings ist schon
sprachlich missglückt. Denn weder die Vermögens-/Sphärenvermischung noch die materielle
Unterkapitalisierung als solche stellen einen Eingriff in die Gesellschaft bzw. in ihr Vermögen
dar, sondern allenfalls - und auch dies ist nach dem zuvor Ausgeführten
114 zumindest zweifel-
haft - einen solchen in die Verwertungsmöglichkeiten der Gläubiger dar. Im Fall der materi-
ellen Unterkapitalisierung scheitert ein Eingriff regelmäßig auch schon daran, dass die Gesell-
schaft als solche schon mit "zu wenig" Kapital gegründet wurde, ein Eingriff aber sprachlich
                                                
110  Anderes gilt allerdings dann, wenn der Gesellschaftszweck solche Änderungen schon in der
für Jedermann einsehbaren Satzung ausdrücklich zulässt. Denn dann kann jeder Gläubiger die
damit verbundenen Risiken ohne Weiteres zuvor erkennen und seine individuelle Risikoprä-
mie dem anpassen. Der Markt selbst wird dann regeln, ob es für die Gesellschaft und ihre Ge-
sellschafter günstiger ist, eine entsprechende Satzungsregelung beizubehalten.
111  Vgl. dazu auch Lwowski, H.-J./Wunderlich, N.-C., Aktuelle Probleme des insolvenzrechtli-
chen Bargeschäfts, in WM 2004, S. 1511 ff.
112 vgl.  auch  Henze, H., Gesichtspunkte des Kapitalerhaltungsgebotes und seiner Ergänzung im
Kapitalgesellschaftsrecht in der Rechtsprechung des BGH, NZG 2003, S. 649, 658, m.w.N.
113  Roth, G. H., Gläubigerschutz durch Existenzschutz, NZG 2003, S. 1081, 1082 ff.; Lutter, M./
Banerjea, N. R., Die Haftung des Geschäftsführers für existenzvernichtende Eingriffe, ZIP
2003, S. 2177, 2178.
114  Vgl. vorstehend unter III. 2. a) und b).
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die Wegnahme von etwas Vorhandenem voraussetzt
115. Bei der Vermögens-
/Sphärenvermischung fehlt es an einem existenzvernichtendem Eingriff in die Gesellschaft,
weil das Vermögen der Gesellschaft selbst nicht geschmälert wird, sondern "lediglich" der
einfache Zugriff des Gläubigers bzw. des Gerichtsvollziehers erschwert wird. Es erscheint
daher sehr fraglich, ob die Vermögens-/Sphärenvermischung und die materielle Unterkapitali-
sierung von der Rechtsprechung als Untergruppe des existenzvernichtenden Eingriffs einge-
stuft werden können. Ökonomisch sinnvoll geschweige denn geboten ist dies - um es an noch
einmal
116 deutlich zum Ausdruck zu bringen - keinesfalls!
IV. Zusammenfassung
Es hat sich gezeigt, dass es für vertragliche Ansprüche der Gläubiger einer Kapitalgesellschaft
aus ökonomischer Sicht regelmäßig keiner Durchgriffshaftung bedarf. Die strikte Anwendung
des Trennungsprinzips unter gleichzeitiger Anerkennung der Vertragsfreiheit führt vielmehr
überwiegend zu effizienten Vertragsschlüssen. Ein "Gläubigerschutz" durch Bejahung der
Durchgriffshaftung setzt dagegen falsche Handlungsanreize, indem es den Gläubiger besser
stellt, als er es ökonomisch betrachtet "verdient", und fördert somit ineffiziente Kapitalalloka-
tionen
117.
Im Falle der Vermögens- und Sphärenvermischung scheidet eine Durchgriffshaftung aus. Der
Gläubiger ist allein darauf verwiesen, auf das (scheinbare) Gesellschaftsvermögen zuzugrei-
                                                
115 Dem  stimmt  indirekt  Haas, U., Die Gesellschafterhaftung wegen "Existenzvernichtung", WM
2003, S. 1929, 1936, zu, wenn er sagt, dass "... ein Unterlassen ... demgegenüber wohl nicht
aus[-reicht]. Insbesondere knüpft die Ausfallhaftung nicht daran an, dass der Gesellschafter
nicht positiv die Schuldendeckungsfähigkeit der Gesellschaft gesichert hat."
116  Vgl. zu den Gründen schon ausführlich vorstehend unter III. 2. a) und b).
117  Teilweise anders aber noch Bitter, G., Konzernrechtliche Durchgriffshaftung bei Personenge-
sellschaften, 2000, S. 204 ff., sowie Easterbrook, F. H./ Fishel, D. R., Limited Liability and
the Corporations, University of Chicago Law Review 52 (1985), S. 89 ff., die darauf abstellen,
dass die (teilweise) Anerkennung eines Haftungsdurchgriffs die gesamtgesellschaftlichen Ko-
sten dadurch minimieren würde, dass die Kosten für eine Überwachung der Gesellschafter
(monitoring costs) erheblich reduziert würden. Das ist im Grundsatz sicherlich zutreffend. In-
des handelt es sich keinesfalls um eine wissenschaftlich erwiesene Erkenntnis, sondern nur um
eine schlichte Behauptung, dass dadurch die gesamtgesellschaftlichen Kosten durch den Haf-
tungsdurchgriff effizient verteilt würden. So lange ein solcher Nachweis nicht erbracht ist, ist
mit dem Coase-Theorem vielmehr davon auszugehen, dass die Vertragsfreiheit - und mithin
die Verweigerung des Haftungsdurchgriffs - zu effizienten Ergebnissen führt. Vgl. grundleg-
end Coase, R. H., The Problem of Social Cost, Journal of Law and Economics 3 (1960), S. 1
ff.
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fen, auch soweit sich dieses im Privatbereich des Gesellschafters befindet. Der Gesellschafter
wiederum kann sich einer Zwangsvollstreckung in sein Privatvermögen dadurch erwehren,
dass er Drittwiderspruchsklage erhebt. Dieses Konzept führt zu einer effizienten Risikover-
teilung zwischen Gesellschaft, Gesellschaftern und Gläubigern.
Die Fallgruppe der materiellen Unterkapitalisierung, welche nach herkömmlicher Ansicht bei
einer "qualifizierten" materiellen Unterkapitalisierung zu einer Durchgriffshaftung führt, ist
ökonomisch betrachtet ebenfalls überflüssig. Die Anerkennung einer persönlichen Haftung
führt hier zu einer ökonomisch nicht berechtigten Begünstigung der leichtfertig mit der Ge-
sellschaft kontrahierenden Gläubiger und ist daher abzulehnen. Allein der Markt kann und
wird regeln, inwieweit bei einer bestimmten Eigen-/Fremdkapitalquote eine persönliche Haf-
tung der Gesellschafter und/oder eine bestimmte Risikoprämie erforderlich ist.
Im Rahmen der Fallgruppe des Institutsmissbrauchs scheidet eine Durchgriffshaftung gleich-
falls aus. Sie ist ökonomisch nicht geboten und auch juristisch äußerst fragwürdig.
Bei einem existenzvernichtenden Eingriff ist ein Zugriff auf das Vermögen der Gesellschafter
dagegen grundsätzlich möglich. Es darf allerdings nicht zu einer unbegrenzten persönlichen
Haftung der Gesellschafter kommen, da sonst wiederum eine ineffiziente Kapitalallokation zu
befürchten ist. Vielmehr haften die Gesellschafter der Gesellschaft gegenüber nur insoweit,
als sie sich am Vermögen der Gesellschaft unberechtigterweise bedient haben. Das ist dann
anzunehmen, wenn eine Maßnahme der Gesellschafter schon ex ante betrachtet als schädi-
gend anzusehen ist oder aber wenn die Wahrscheinlichkeit eines Gewinns für die Gesellschaft
außer Verhältnis zu den erwarteten Verlusten steht, so dass kein vernünftig (rational) han-
delnder Mensch dieses Risiko eingegangen wäre. Dem Gesellschafter ist dabei aber ein weiter
Ermessensspielraum in Bezug auf die Bewertung des seiner Prognoseentscheidung zugrunde
liegenden Sachverhalts zuzubilligen. Die persönliche Haftung der Gesellschafter ist der Höhe
nach nicht unbegrenzt, sondern auf den Wert des Gesellschaftsvermögens im Zeitpunkt des
existenzvernichtenden Eingriffs beschränkt, anderenfalls käme es zu einer Überkompensation
der Gläubiger.
Der "existenzvernichtende Eingriff" - als Schutz vor einer Gläubigerbenachteiligung durch
die Gesellschafter verstanden - stellt also die ökonomisch einzig zu rechtfertigende Durchbre-
chung des Trennungsprinzips dar. Bei ihr ist eine Durchgriffshaftung in den oben aufgezeig-
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ten Grenzen sinnvoll und führt damit zu einer effizienten Kapitalallokation. In den übrigen
von der Literatur und auch - allerdings zurückhaltender - von der Rechtsprechung akzeptier-
ten Fallgruppen ist eine Durchgriffshaftung dagegen abzulehnen. Es bleibt zu hoffen, dass der
BGH sich dessen besinnt und die mit den Urteilen "Bremer Vulkan"
118 und "KBV"
119 einge-
leitete Entwicklung dazu nutzt, sich dieser Auffassung anzuschließen.
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